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PROPOSITIONS  0) 


I. — La  repetition  de  l'indu  a-t-elle  lieu,  si  l'obligation  repose 
sur  une  cause  immorale  ?  (  l ) 

II. — La  chose  jugée  au  criminel  a-t-elle  force  de  loi  dans  une 
Cour  civile  ?  (2) 

III. — Le  mineur  qui  fait  commerco  peut-il  vendre  ses  immeubles 
pour  les  fins  de  son  coraraerce  ?  ( 3  ) 


( 1 )  4  Aubiy  &  Eau,  p.  739  ;  Pothier,  obligations,  42.  etc. 
20  Laurent,  p.  341 ;  Code  Civil,  art.  1047. 
"  Ubi  autem  dantis  et   accipientis  turpitudo   versatur   non 

posse  repeti  decimus." 
In  pari  causa  turpitudinis  repetitio  cessat. 

<2)  Affirmative—  La  loi  francaise — Merlin,  Marcadé,  de  Mo- 
lombe,  Sirey  &  Gilbert,  1351  C.  N.,  Nos  421,  423,  431,  445, 
486  ;  Code  Napoleon,  Art.  1351. 
Negative— La  loi  anglaise— Taylor,  Code  Criminel,  534,  865  ; 
Carré  &  Chauveau,  No  947  ;  Boitard,  Ins.  Crim.,  p.  423. 

< 3 )  Art.  322,  323,  Code  Civil ;   5  Laurent,  No  234 ;   Zachariæ, 
p.  480  ;  Toullier,  No  1295  ;  8  de  Molombe,  224. 


(1)  Ces  propositions  sont  présentées  avec  la  thése,  et  le  candidat  est  appelé 
h  soutenir  l'opinion  quil  adopte  sur  chacune  des  questions  posées. 


VI 

IV. — Le  débiteur  qui  cache  .ses  biens  en  pays  étrangers  peut-il 
Sbre  arrété  sur  Capias  dans  la  province  de  Québec,  si  la  dette  y  a 
t:u;  contractée  ?  (' ) 

V. — Un  locataire  peut-il  se  piaindre  du  fait  que  son  ancien 
propriétaire  a   pris  son  brefde  saisie-gagerie  aprés  l'expiration 

huit  jours  ?  (a) 

VI.  —  L'aveu  du  raineur  qu'il  a  commis  un  délit,  fera-t-il 
preuve  contre  lui  ?  (3) 

VIL — L'offense  de  faux  prétexte  ne  peut  étre  assimilée  au  vol 
pur  et  simple. 

VIII. —  La  puissance  paternelle  en  droit  romain  posséde  un 
caractére  sui  generis,  que  l'on  ne  retrouve  pas  dans  la  législation 
moderne. 

(')  Affirmative— Galt  &  Eobertson,  21  L.  C.  J.  281;  Galt  vs. 

Cloutier,  VII  R.  J.  C.  B.  546 ;  McFarlane  &  McNiece,  7  L. 

N.  398 ;  Asher  å:  Douglas,  jugement  20  janvier  1898,  Cour 

de  Revision. 
Negative— Marcotte  &  Moodie,  HEL.  460  ;  Hurtubuise  & 

Bourret,  23  Jurist.  130 ;  Henderson  &  Duggan,  5  Q.  L.  R. 

364  ;  Ventini  &  Ward,  2  L.  X.  133. 
(2)  Affirmative — Eearn  vs.  Vézina,  6   R.  J.  Q.   93;  Leveillé  & 

Couillard,   14  R.  L.  653  ;  Charlebois  vs.  Brossard,   Cour 

d'Appel,  juin  1899  ;  Delorme  &  Creissier,  C.  S.,  mårs  1899. 
Negative— Mondelet  &  Power,  1  L.  C.  J.  276  ;  Serrurier  k 

Lagarde,  13  L.  C.  J.  252  ;  Hart  &  Laehapelle,  12  R.  J.  E. 

S.  428., 
(3  )  Affirmative — Bonnier,  Vol.  J,  p.   142  ;  de  Molombe,  Vol.  30, 

p.  424  ;  Taylor,  ou  é viden ce,  Vol.  I,  487. 
Negative—  De  Molombe,  T.  29,  p.   100,  Xo  110  ;   Dalloz  & 

Vergé,  Art.   1310,  Xo  4  ;   Toullier.  Vol.  VII,  p.  696,  No 

588 ;  Aubry  et  Rau,  Vol.  IV,  p.  259,  Xo  4  ;  Larombiére, 

Vol.  V,  p.  416  ;  Xos  7,  8;  de  Lorimier,  Vol.  VII,  p.  750, 

Art.   1007  ;  Delvincourt,  Vol.  VII,  p.  594;   Laurent,  Vol. 

XX,  j).  170;  de  Fréminville  (de  la  minorité),  II,  872. 


PRÉFACE. 


En  présentant  ce  livre  å  mes  confréres,  j'éprouve  la  crainte 
d'étudier  avec  cux  une  question  quils  connaissent  déjå  mieux  que 
moi. 

Aussi  loin  de  moi  la  pensée  de  poser  en  maitre,  et  d'enseigner 
une  doctrine  nouvelle ;  eet  opuscule  parle  par  lui-ruéme,  et  dit 
assez  que  jamais  ne  m'est  venue  l'idée  d'écrire  un  traité  complet 
sur  les  "  Incapacités  legales  des  époux." 

J'ai  voulu  simplement  compiler  dans  quelques  lignes,  tout  ce 
qui  s'est  dit  sur  la  question,  le  tout  augmenté  de  détails  nouveaux 
et  d'opinions  tout-å-fait  personnelles. 

Je  dois  ii  l'excellent  article  de  M.  J.  J.  Beauchamp,  publié  dans 
la  Revne  Legale,  une  foule  de  renseignements  précieux  que  je  lui 
ai  empruntés  avec  plaisir  et  avec  profusion — n'en  trouvant  pas 
ailleurs  de  plus  justes  et  de  mieux  raisonnés  ! 

Pothier,  Guillouard,  Merlin,  Laurent  et  autres,  sont  tour  å  tour 
venus  å  mon  secours,  en  jetant  sur  mon  essai,  la  lumiére  de  leur 
science  et  de  leur  génie. 

Puissent  ces  quelques  apercus  d'un  sujet  si  vaste,  étre  de  quel- 

qu'utilité  å  mes  conféréres,  et  je  compterai  parmi  les  moments 

heureux  de  ma  vie,  les  heures  et  les  veilles  que  j'ai  consaerées  å 

,1'étude  de  cette  question  ! 

L.  J.  Loranger. 


AVANT- PROPOS 


Si  loin  que  peuvent  se  porter  nos  regards  dans  la  nuit  des 
temps,  si  profondément  puissent-ils  percer  les  ténébres  qui  en- 
veloppent  les  législations  anciennes,  l'on  découvre  partout, 
méme  chez  les  peuples  barbares,  que  la  condition  de  la  femme  en 
general,  et  plus  spécialement  de  la  femme  inariée,  attire  l'atten- 
tion  des  législateurs.  Et  partout,  c'est  la  méme  tendance  : 
La  femme  est  considérée  comme  un  etre  faible  et  incapable  de 
droit.  Mais  si  Ton  redescend  le  cours  des  åges,  chaque  page  de 
l'histoire  nous  redit  des  dispositions  analogues,  modifiées  suivant 
les  besoins  de  Fépoque.  Tant  il  est  vrai,  dit  un  aneien  auteur 
que  "  par  une  loi  constante,  la  condition  de  la  femme  a  toujours 
tendu  å  s'améliorer: — plus  la  civilisation  a  fait  de  progrés — et 
plus  aussi  l'affection  naturelle  se  faisant  jour,  on  s'est  plu  å  ren- 
dre la  place  qui  appartient  å  ce  sexe  dont  la  faiblesse  et  la  bonté 
méritent  tout  le  respect  du  législateur."  Des  que  la  femme  eut 
acquis  le  droit  de  cité  parmi  les  siens,  des  que,  vis-å-vis  de  l'hom- 
me,  elle  eut  changé  son  role  d'esclave  en  ceiui  de  compagne,  des 
qu'elle  put  commencer  å  exercer  son  influence  et  remplir  sa 
noble  mission,  oh  alors,  elle  nous  apparait  toute  transformée  ; 
désormais  la  femme  prend  rang  dans  la  famille,  et  puis  dans  la 
société,  qu'elle  est  appelée  å  former.    C'est  maintenant  un  étre 


juridique,  capable  de  droits  ;  elle  posséde  des  biens  et  les  ad- 
ministre,  a  sa  gu  ise,  sous  la  surveilance  et  avec  ^autorisation  de 
celui  quelle  s'est  choisi  pour  partager  sa  destinée,  "  en  s'aidant 
"  niutiK'lleinent  dans  la  fidélité,  dans  l'amour,  la  communauté 
"  dans  le  bonheur,  l'assistance  dans  le  malheur,  å  atteindre  le 
"  but  de  la  vie,  qui  est  l'immortalité." 

La  religion  chrétienne,  "  qui  n'est  que  Fexpression  la  plus 
pure  et,  en  quclque  sorte,  la  perfection  de  la  nature  elle-méme," 
n'a  pas  peu  contribué  å  ce  triomphe  des  sentiments  naturels  sur 
la  barbarie  des  premiers  siécles. 

Le  mariage  est  de  tous  les  actes  de  l'état  civil  celui  qui  modi- 
fie le  plus  la  condition  et  l'état  des  parties  contractantes.  C'est 
précisément  å  raison  de  l'intimité  qui  doit  regner  entre  les  époux 
et  des  devoirs  réciproques  qui  leur  incombent  aussi  bien  que  des 
nouvelles  relations  de  famille  qui  vont  se  nouer  pour  les  époux,. 
que  le  législateur  a  cru  nécessaire  d'édicter  une  foule  de  dis- 
positions particuliéres,  tendant  soit  aux  devoirs  des  époux,  -soit 
å  la  soumission  et  å  l'obéissance  de  la  femme  ou  soit  å  la  régie  de 
leurs  biens,  ou  encore  aux  obligations  pécuniaires  du  mariage 
pour  chacun  d'eux. 

Au  cours  de  cette  étudc,  nous  traiterons  : 

1°.  De  l'incapacité  générale  de  la  femme  mariée. — De  1' auto- 
risat ion  maritale. 

2°.  Des  incapacités  speciales  qui  frappent  les  époux,  pendant 
le  mariage. 

3°.  Des  incapacités  au  point  de  vue  du  droit  international 
privé. 

De  la  législation  comparée  sur  les  incapacités  des  époux, 
pendant  le  rnariage. 


PREMIERE    PARTIE 

DE  L'JNCAPACITÉ  GÉNÉRALE 

CHAPITEE  I. 

AUTORISATION   MARITALE 
SOJIilAIKE. 

lo.  Fondement  de  l'autorisation  inaritale.— 2o.  A  quels  actes  s'ap- 
plique  cette  autorisation.— 3o.  Forme  de  l'autorisation  en  ina- 
tiére  civile. — io.  Actes  judiciaires. — 5o.  Toute  autorisaiton 
générale  est  nulle. — 60.  Autorisation  judieiaire—  To.  Cas  ou  la 
femme  peut  s'obliger  sans  autorisation. 

De  l'écononiie  générale  de  nos  lois,  il  résulte  que  la  femme 
mariée,  sous  quelque  regime  que  ce  soit,  est  frappée  d'une  in- 
capacité  dont  elle  ne  peut  se  relever  sans  le  secours  de  son  mari. 

Aux  termes  de  Particle  986  C.  C,  elle  est  placée  dans  la  caté- 
gorie  des  incapables.  "  Sont  incapables  de  contracter,  les  fem- 
mes  mariées,  excepté  dans  les  cas  prévus  et  spécifiés  par  la  loi/' 
Done,  Fincapacité  de  s'obliger  de  la  part  de  la  femme  sous  puis- 
sance  de  mari — est  la  régle  générale.  La  capaeité  est  Fexception. 

La  premiere  exception  apportée  å  la  rigueur  de  la  régle  géné- 
rale, c'est  Fautorisation  maritale — c'est-å-dire  le  "  pouvoir  011 
la  permission  donnée  par  le  mari  å  sa  femme  de  contracter." — 
Munie  de  cette  autorisation,  la  femme  recouvre  sa  capaeité  juri- 
dique,  et  le  pouvoir  d'exercer  tous  ses  droits  dans  les  limites  de 
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-cette  autorisation.  Ainsi  sous  l'empire  de  notre  droit,  l'on  peut 
poser  comme  régle,  que  la  femme  mariée  peut  s'obliger  avec  l'au- 
torisation  de  son  mari,  sans  cette  autorisation,  elle  est  incapable 
de  contracter  aucun  engagement,  sauf  les  cas  prévus  par  la  loi, 
cas  que  nous  étudierons  plus  loin. 

Notre  droit  actuel  sur  cette  matiére  se  rapproche  beaucoup 
des  enseignements  de  l'ancien  droit  frangais.  Ainsi  les  arts. 
177,  178,  179  du  Code  Civil  qui  traitent  de  l'incapacité  de  la 
femme  mariée.  et  de  l'autorisation  maritale,  ne  sont  en  quelque 
sorte,  que  la  reproduction  des  dispositions  de  la  Coutume  de 
Paris,  qui  se  lisent  comme  suit  :  "  La  femme  mariée  ne  peut  ven- 
dre,  aliéner,  hypothéquer  ses  héritages  sans  l'autorité  et  le  con- 
sentement  de  son  mari. — art.  223. 

"  La  femme  ne  peut  ester  en  jugement  sans  le  consentement 
•i  mari.  si  elle  n'est  autorisée  ou  séparée  par  justice,  et  la 
dit**  separation  exécutée." — art.  224. 

Le  code  Napoleon  adopte  la  méme  régle,  et  consacre  le  prin- 
cipe  'le  l'autorisation  maritale,  en  déclarant  par  les  arts.  21£, 
217,  220  code  Napoleon,  que  la  femme  mariée  est  incapable  sans 
l'autorisation  de  son  mari  de  contracter  aucun  engagement,  sauf 
pour  la  gestion  de  Bea  affaires  personnelles,  si  elle  est  séparée 
quanl  aux  biens,  et  si  elle  est  marcbande  piiblique  pour  les  affai- 
oncernant  son  négoce.  La  nécessité  de  cette  autorisation 
est  aujourd'hui  universellement  reconnue,  et  l'on  a  dit  avec 
u  oup  de  vérité,  qu'elle  esl  de  la  substance  du  oontrat  de  la 
femme. 

Section  I. 

FONDEHENT   DK    L'INCAPACITÉ    DE    LA    FEMME    MARIÉE. 

"De  ce  que  le  mari  dit  Proud'hon,  (')  doit  protection  å  la 
femme  et  la  femme  obéissance  au  mari.  résulte  la  nécessité  de 

il  i  Volnme  1,  p.  454. 
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Fautorisation  pour  la  femme  qui  veut  contracter  ou  ester  en 
justice,  parce  que  Fautorisation  est  tout  å  la  fois  un  acte  de  pro- 
teetion  de  la  part  du  mari,  et  de  subordination  de  la  part  de  son 
épouse." 

Le  principe  de  Fautorisation  maritale,  est  done  fonde  sur  la 
condition  des  époux  dont  Tun  est  constitué  par  la  loi,  le  pouvoir 
tutélaire  de  Fautre. 

Il  dérive  aussi  de  la  raison  naturelle  qui  veut,  que  dans  toute 
association,  le  moins  apte  aux  affaires  soit  dirigé  par  le  plus 
clairvoyant.  Enfin,  il  est  fonde  sur  Fintérét  commun  de  la 
femme  et  du  mari,  lequel  serait  blessé  si  le  sort  de  leur  associa- 
tion était  livre  å  Fimprévoyance  et  å  la  légéreté  de  Fassocié  le 
moins  propre  å  gouverner,  et  que  par  caractére,  la  nature 
appelle  å  la  subordination." 

La  puissance  maritale  prend  done  sa  source  dans  le  droit  na- 
turel, et  dans  le  droit  civil  qui  en  régle  les  effets. 

Ainsi  d'aprés  Proud'hon,  Fautorisation  maritale  n'étant 
qu'une  emanation  du  droit  civil,  Fépoux  n'est  que  le  délégué  de 
la  loi  dans  Fusage  dont  elle  Fa  revétu. 

Ce  n'est  done  pas,  comme  Font  enseigné  certains  auteurs 
"  propter  imbecilitatem  sexus  "  å  cause  de  la  faiblesse  et  å  Fin- 
fériorité  du  sexe,  que  la  femme  mariée  est  frappée  d'incapacité, 
mais  bien  å  raison  du  respect  et  de  Fobéissance,  qu'elle  doit  å 
Fautorité  de  son  mari. 

"  Le  besoin  qu'a  la  femme  de  cette  autorisation  de  son  mari, 
écrivait  Pothier,  n'est  pas  fonde  sur  la  faiblesse  de  sa  raison,  car 
une  femme  mariée  n'a  pas  la  raison  plus  faible  que  les  filles  et 
les  veuves  qui  n'ont  pas  besoin  d'autorisation. 

La  nécessité  de  Fautorisation  n'est  done  fondée  que  sur  la 
puissance  que  le  mari  a  sur  la  personne  de  sa  femme,  qui  ne  per- 
met  å  sa  femme  de  ne  rien  faire  que  dépendamment  de  lui." 


—  i  — 

Section  II. 

A    QUELS   ACTES    s'APPLIQUE    L 'AUTORISATION    DU    MARI? 

S  "il  est  vrai  de  dire  que  l'incapacité  pour  la  femme  mariéo, 
est  la  régle  générale,  il  s'en  suit  que  généralement  la  femme  ma- 
riée  ne  peut  rien  faire  sans  l'autorisation  de  son  mari,  qui  ne  soit 
radicalement  nul  et  ne  produise  aucun  effet.  Aussi  faut-il  ad- 
mettre  que  l'autorisation  s'applique  å  toutes  sortes  d'actes,  soit 
extrajudiciaires.  soit  judiciaires  ;  cependant  si  la  femme  est  sé- 
parée  quant  aux  biens,  elle  pourra  faire  seule  tous  les  actes  et 
contrats  qui  coneernent  ^administration  de  ses  biens. 

Ce  pouvoir  de  gerer  ses  biens,  que  la  loi  confére  å  la  femme 
séparée  quant  aux  biens,  comporte  une  exception  å  la  régle  géne- 
rale,  et  comme  toute  loi  d'exception,  elle  doit  s'interpréter  dans 
un  sens  strict.  Ainsi  la  femme  qui  administre  se^  biens  n'a  pas 
la  liberté  de  gerer  toutes  ses  affaires,  elle  posséde  seulement  le 
droit  d'aliéner  ses  biens  meubles,  pour  les  fms  de  l'adminis- 
tration,  et  dans  les  limites  de  l'autorisation  que  la  loi 
lui  confére.  Tout  acte  fait  en  dehors  de  la  simple  adminis- 
tration, en  dépasse  les  limites,  et  par  conséquent  est  frappé  de 
nullité  en  vertu  de  la  régle  générale,  si  le  mari  n'a  pas  en  l'auto- 
risant  accordé  å  l'acte,  pleine  et  entiére  efficacité.  Il  a  été  jugé 
dans  une  cause  de  Geddes  vs  O'Eeilly,  (x)  qu'une  femme  séparée 
quant  aux  biens,  ne  peut  sans  l'autorisation  de  son  mari,  s'enga- 
ger  å  payer  å  un  agent  d'immeubles  une  commission  pour  la 
vente  d'une  de  ses  propriétés.  Le  méme  principe  a  été  main- 
terni  par  la  cour  d'Appel,  qui  a  décidé  dans  la  cause  de  Hart  vs 
Joseph,  (2)  qu'une  femme  séparée  quant  aux  biens  ne  pouvait 
Bang  autorisation  diminuer  le  taux  d'intérét  du  sur  une  créance 
bypothécaire,  car  ce  n'est  plus  un  acte  d'administration  mais 
une  veritable  donation  qu'elle  fait. 

(i)  6  L.  N.,  p.  92. 

(2)  M.  L.  R..  G2  B..  p.  301. 
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En  resumé:  La  femme  mariée  ne  peut  donner,  vendre,  aliéner, 
hypothéquer,  recevoir,  acquérir  å  titre  gratuit  ou  å  titre  onéreux, 
sans  rautorisation  de  son  mari. 

Section  III. 

FORME    DE   L'AUTORISATION    EN    MATIÉRE    CIVILE. 

On  disait  autrefois:  "auctoritas  quæ  debet  interponi  a  marito, 
debet  formaliter  inscribi  in  contractu  per  verbum,  autoriso." 
Sous  l'ancien  droit  le  mari  devait  autoriser  formellement,  et  le 
mot  "  j'autorise  "  était  sacramentel;  il  faisait  partie  du  contrat. 

Aujourd'hui,  il  n'y  a  plus  de  formules  sacramentelles.  Le 
Code  Civil  en  adoptant  la  disposition  de  l'article  217  du  code 
Napoleon,  a  complétement  répudié  le  formalisme  de  Tanden 
droit. 

Le  mari  choisit  la  forme  qui  lui  convient ;  ce  que  la  loi  vent, 
c'est  que  le  mari  connaisse  les  obligations  que  sa  femme  désire 
contracter,  et  qu'il  y  consente,  en  connaissanee  de  cause. 

L'autorisation  est  expresse  ou  tacite.  Expresse  : — si  elle 
découle  d'un  consentement  par  écrit  donné  par  le  mari  ;  peu 
importe  que  l'écrit  ait  revétu  le  caractére  de  la  forme  authenti- 
que  ou  soit  sous  seing  privé. 

Tacite  : — Si  elle  résulte  du  concours  du  mari  dans  l'acte. 

On  commettrait  une  erreur  grossiére  å  mon  sens.  en  restrei- 
gnant  la  portée  des  expressions  "Concours  du  mari  dans  l'acte," 
au  fait  seul  de  la  présence  du  mari  å  l'acte,  car  on  ne  peut  pas 
induire  du  fait  seul  que  le  mari  était  present  å  l'acte.  qu'il  a 
connu  et  voulu  l'acte,  que  sa  femme  accomplit  ;  je  crois,  que  le 
veritable  sens  de  ces  expressions  "Concours  du  mari  dans  l'acte." 
c'est  que  le  mari  doit  étre  partie  a,  l'acte.  Par  le  mot  acte,  l'on 
entend  un  écrit.  Aussi  selon  tous  les  commentateurs,  l'autorisa- 
tion tacite  résulte  du  concours  du  mari  å  un  écrit.  Ainsi  une 
femme  mariée  veut  emprunter  une  somme  d'argent,  elle  donne 
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son  billet  personnel,  au  bas  du  billet  et  en  dessous  de  sa  signa- 
nnv.  apparait  celle  de  son  mari,  il  y  a  lå  autorisation,  et  le  maxi 
ne  serait  pas  admis  å  invoquer  plus  tard  le  défaut  d'autorisation, 
car  il  a  eu  une  connaissance  suffisante  de  la  participation  de  sa 
femme  å  l'acte. 

Section  IV. 

ACTES    JUDICIAIRES. 

L'article  176  du  Code  Civil,  qui  établit  la  capacité  juridique 
de  la  femme  mariée,  prononce  contre  la  femme  qui  veut  ester  en 
justice,  la  méme  incapacité  dont  il  f rappe  la  femme  qui  veut 
s'obliger  sans  Pautorisation  de  son  mari  en  matiére  purement 
civile. 

La  femme,  sous  quelque  regime  qu'elle  soit  mariée,  ne  peut 
ester  en  justice,  soit  en  demandc.  soit  en  défense,  sans  l'autori- 
sation  de  son  mari,  sous  la  reserve  de  l'exception  qui  permet  å  la 
femme  séparée  de  biens  et  å  la  femme  marchande  publique,  de 
s'engager  dans  les  limites  de  l'autorisation  qui  leur  est  donnée. 

Nous  avons  vu  qu'en  matiére  d'actes  extra-judiciaires,  le  mari 
n'est  soumis  å  aucune  formalité,  il  adopte  la  maniére  qu'il  lui 
plait.     S'agit-il  d'actes  judiciaires,  le  mode  est  différent. 

"  Il  y  a,  dit  Pothier,  (*)  cette  difference  å  l'égard  de  la  forme 
de  l'auto  ri  sation,  entre  les  actes  judiciaires  et  les  actes  extra- 
judiciaires,  que  dans  ceux-ci  pour  qu'une  femme  soit  censée  au- 
torisée,  il  est  nécessaire  que  le  mari  ait  connu  l'acte,  et  qu'il 
l'ait  autorisé  ;  la  présence  du  mari  au  contrat  ne  tient  pas  lieu 
d'antorisation.  Au  contraire  dans  les  actes  judiciaires,  il  n'est 
pas  nécessaire  que  le  mari  déclare  qu'il  autorise  sa  femme,  il  est 
censé  suffisamment  Fautoriser,  lorsqu'il  est  en  qualité  dans  l'ins- 
tance  avec  elle. 

'li  Puiss  Marit,  No  95. 


Dans  les  actes  extra-judiciaires,  il  suffit  que  la  femme  se  dise 
autorisée  par  tel  ou  tel  acte  qu'elle  produit. 

Dans  Facte  judiciaire,  il  est  nécessaire  que  le  mari  soit  mis  en 
cause  conjointement  avec  elle. 

Appliquant  ces  principes,  la  cour  d' Appel,  dans  iine  cause  de 
McCormick  vs  Buchanan,  (3)  a  jugé  que  Fassistance  du  mari  å 
une  demande  judiciaire,  constitue  une  autorisation  suffisante  å 
la  femme  de  poursuivre  ses  droits,  sans  les  mots  "  autorisée  par 
son  dit  mari,  å  Feffet  des  présentes." 

"  La  raison  de  cette  difference,  ajoute  Loranger,  dans  ses  com- 
mentaires  sur  le  Code  Civil,  entre  Fautorisation  requise  pour  la 
validité  des  actes  judiciaires  et  celle  des  actes  extrajudiciaires 
est  que  lå,  quand  la  femme  agit  sous  le  regard  de  la  justice,  les 
surprises  sont  moins  å  redouter,  et  qu'elle  recoit  du  juge,  défen- 
seur  naturel  des  incapables,  une  protection  suffisante.'*' 

Sedion  V. 

TOUTE    AUTORI8ATION    GÉNÉRALE   EST   NULLE. 

L' autorisation  du  mari  peut  étre  expresse  ou  tacite,  mais  dans 
tous  les  cas,  elle  doit  étre  speciale  et  déterminée. 

En  principe,  Fautorisation  donnée  généralement  å  une  femme 
de  contracter,  de  s'obliger,  de  plaider,  est  nulle  et  de  nul  effet ; 
car  Fautorisation  ayant  pour  fondement  la  puissance  du  mari  et 
les  intéréts  de  la  femme  et  de  la  famille,  comment  le  mari  pour- 
rait  il  faire  respecter  son  autorite,  et  surveiller  les  intéréts  de  la 
famille,  s'il  ne  connait  pas  tous  les  engagements  que  sa  femme 
contracte,  et  la  maniére  dont  elle  dispose  de  ses  biens  ?  Il  faut 
que  le  mari  soit  consulté  chaque  fois  que  la  femme  désire  con- 
tracter une  nouvelle  obligation  ;  et  cette  autorisation  ne  vaut 
que  pour  Facte  mentionné,  et  pour  lequel  elle  a  été  accordée  ; 
quelques  exemples  feront  mieux  comprendre  la  justesse  de  ces 

(1)  Rapp.  2,  R.  L.,  p.  733. 
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principcs.     "  Longum  iter  per  præcepta,  brevis  et  efficax  per 
exempla."' 

lo.  Une  femme  autorisée  å  ester  en  justice  pourra-t-elle  au 
eours  du  proces  se  désister  de  sa  demande  ? 

Le  désistement  implique  une  renonciation  å  un  droit  ;  or  la 
femme  n"a  pas  été  autorisée  å  renoncer  å  son  droit,  mais  au  con- 
traire,  å  le  revendiquer  en  justice.  Commcnt  pourrait-elle  ac- 
complir  deux  actee  diamétralement  opposes,  snus  le  couvert  d'une 
seule  et  méme  autorisation  ? 

2o.  Pourrait-elle  transiger  sur  le  montant  de  la  demande  ? 

La  transaetion  implique  encore  une  renonciation  å  une  partie 
de  ses  droits,  or  encore  une  fois,  ce  mest  pas  pour  renoncer  que 
la  femme  a  été  autorisée,  mais  pour  revendiquer  ;  de  plus,  pour 
transiger,  il  faut  avoir  la  capacité  de  disposer  des  objets  compris 
dans  la  transaetion.  (art.  1919,  C. -C).  Or,  la  femme  mariée  est 
déclarée  incapable  aux  termes  de  l'art.  986,  de  faire  aucun  con- 
trat  sans  l'autorisation  speciale  de  son  mari  ;  or  l'autorisation 
speciale  du  mari  e-t  a  l'effet  de  lui  permettre  de  réclamer  un 
droit,  et  non  pas  d'en  disposer  au  moyen  d'une  transaetion  inter- 
venue  entre  les  parties  en  cause. 

3o.  Pourra-t-elle  interjeter  appel  ? 

La  réponse  me  semble  encore  facile  ;  l'appel  est  une  nouvelle 
instance,  et  la  femme  qui  a  passé  par  les  phases  d'un  premier 
proces,  peut  avoir  intérét  a  ne  pas  encourir  le-  vis<|ues  d'un  se- 
ond.  Or  c'est  le  mari  qui  doit  veiller  aus  urterets  de  la  famil- 
-t  lui  qui  est  juge,  et  qui  eonnarl  quels  sont  les  veritables 
intéi  femme. 

L'inscription  en  appel  produite  par  une  femme  mariée,  non 
autorisée  a  eet  Hiet.  serail  absolument  mille,  le  tribunal 
tenu  å  mon  avis  de  renvoyer  d'office  une  telle  inscription,  dans 
le  cas  ou  la  partie  adverse  ne  s'en  prévaudraH  pas,  car  la  nullité 
resultant  'In  elefant  d'autorisation  étant  une  nullité  d'ordre  pu- 
blic, le  tribunal  e-t  tenu  d"en  prendre  connaissance. 

L'hon.  jugo  Jette  commentant  la  doctrine  de  Merlin,  qui  en- 
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seigne  que  le  jugement  obtenu  par  une  femme  non  autorisée 
peut  étre  annulé,  ajoute  :  "  Xous  irons  plus  loin  et  nous  dirons 
que  sous  l'empire  de  notre  code,  non  seulement  le  jugement 
pourrait  étre  annulé,  mais  qu'il  est  radicalement  nul."  (x) 

On  objecte  et  on  dit  :  L'art,  182  déclare  que  toute  autorisa- 
tion générale  est  nulle.  Or  en  autorisant  å  faire  commerce 
"vous  donnez  une  autorisation  générale  å  faire  plusieurs  actes. 
Done.  Il  est  vrai  que  toute  autorisation  générale  est  nulle  ; 
Mais  le  mari  qui  autorise  sa  femme  å  faire  commerce,  ne  lui 
donne  pas  une  autorisation  générale  dans  le  sens  de  l'art. 
182  c.  c. 

C'est  tout  simplement  une  autorisation  speciale  a  faire  com- 
merce. Il  est  vrai  d'autre  part  que  la  qualité  de  commercant 
ne  s'acquiert  que  par  une  suite  d'actes  commerciaux  ;  Car  il  est 
de  l'essence  du  commerce  que  l'acte  qui  le  constitue  soit  répété 
å  plusieurs  reprises. 

Ceitte  suite  d'actes  accomplis  par  la  femme  n'est  qu'une  con- 
séquence  de  Tautorisation  premiere  du  mari  å  sa  femme,  lui  per- 
mettant  de  faire  commerce. 

Autrement  l'autorisation  du  mari  ne  voudrait  rien  dire,  si, 
d'un  coté,  il  consentait  å  ce  que  sa  femme  prenne  la  qualité  de 
commercante  ■  et,  de  l'autre,  il  lui  retirait  l'autorisation  voulue 
pour  faire  les  actes  qui  la  constituent  yraiment  marchande 
publique. 

Si,  comme)  le  dit  Masse,  l'autorisation  de  faire  commerce  est 
un  mandat,  c'est  un  mandat  qui  est  general  dans  sa  spécialité 
et  qui,  embrassant  tous  les  actes  relatifs  au  commerce  en  general 
ou  a  un  certain  commerce  en  particulier,  donne  å  la  femme 
pour  tous  ces  actes  une  capacité  egale  å  celle  de  tout  commer- 
cjant.  Et  plus  loin,  il  enseigne  que  l'autorisation  de  faire  com- 
merce est  d'une  espéce  toute  particuliére  ;  tandis  que  l'autori- 
sation ordinaire  est  nécessaire  å  la  femme  pour  la  validité  des 

(1)  Lamontagne  vs.  Lamontagne,  M.  L.  R.,  7  S.  C,  p.  162. 
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de  la  vie.  I/autorisation  de  faire  le  commerce  estuu  con- 
Bentement  anticipé  donné  par  le  mari  pour  tons  les  actes  du 
commerce  de  la  femme. 

La  premiere  •  est  toujours  speciale  ;  la  généralité  au  contraire 
caractére  distinctif  de  la  seconde. 

Section  VI. 

AUTORISATION    JUBICIAIRE. 

"  Si  le  mari  refuse  d'autoriser  sa  femme  å  ester  en  jugement 
ou  å  passer  un  acte,  le  juge  peut-il  l'autoriser  ?" 

Il  peut  arriver  qu'un  mari,  par  caprice,  par  entétement  ou  par 
passion,  abuse  de  Tautorité  dont  la  loi  l'a  revetu,  et  refuse  sans 
cause  ni  raison  une  autorisation  justement  sollicitée.  La  fem- 
me devra-t-elle  dans  ce  cas,  obéissance  quand  méme,  et  renoncer 
aux  droits  qu'elle  a  intéret  d'exercer  ? 

La  loi,  en  accordant  au  mari,  la  puissance  sur  sa  femme,  ne 
lui  confére  pas  le  droit  d'abuser  de  cette  autorite,  et  ce  serait 
abuser  que  de  refuser  injustenient  une  autorisation  légitime- 
ment  demandée.  La  loi  vient  au  secours  de  la  femme  dans  ce 
cas,  et  lui  offre  un  reméde  efficace,  dans  l'appel  au  juge,  de  la  de- 
cision arbitraire  de  son  mari. 

Le  juge  est  le  protecteur  naturel  des  incapables,  avons-nous 
dit,  et  c'est  å  ce  titre  que  la  loi  lui  accorde  å  défaut  du  mari  tous 
les  pouvoirs,  pour  habiliter  la  femme  å  passer  tous  les  contrats 
civils,  ou  å  exercer  ses  droits  devant  les  tribunanx.  Ainsi,  le 
juge  peut  autoriser  la  femme  : — 

lo.  Si  le  mari  refuse  sans  raison. 

2o.  Si  le  mari  est  interdit  ou  absent. 

On  se  demande,  si  par  le  mot  "  absent "  le  législateur  a  voulu 
dirc.  "absent"  dans  le  sens  de  Fart.  86  CC,  ou  simplement 
non  present.    Les  opinions  sont  fort  partagées  sur  ce  point. 

En  France,  on  estime  que  la  femme  peut  étre  autorisée  par  le 
juge,  du  moment  qu'il  y  a  impossibilité  pour  elle,  d'obtenir  en 
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temps  utile  l'autorisation  de  son  mari,  car  il  peut  arriver  que  le 
mari,  sans  étre  absent  dans  le  sens  de  l'art.  86,  se  trouve  dans 
une  position,  å  ne  pouvoir  pas  communiquer  avec  sa  femme  et 
lui  accorder  la  protection  qn'elle  demande.  Je  crois  que  c'est 
lå  le  veritable  sans  du  mot  "  absent ",  dans  le  cas  qui  nous  occu- 
pe.  Ce  serait  commettre  une  grave  injustice  å  l'égard  de  la 
femme,  que  de  l'exposer  a  voir  ses  intéréts  compromis,  et  å  souf- 
frir  de  sérieux  dommages,  par  le  non  exercice  de  ses  droits  en 
temps  utile. 

La  question  s'est  soulevée  dans  une  eause  de  Turcotte  vs. 
Nolet,  (*)  de  savoir  si  l'autorisation  donnée  par  le  juge  å  une 
femme  mariée  d'ester  en  justice,  alors  que  son  mari  est  aux 
Etats-Unis,  dans  un  endroit  inconnu,  n'était  pas  contraire  å  la 
disposition  de  l'article  180  du  Code  Civil. 

La  cour  de  Eévision  å  jugé  que  l'autorisation  était  bonne  et 
valable,  et  que  Tabsence  dont  parle  l'art.  180  C.  C,  n'est  pas 
celle  définie  par  l'article  86  et  ne  doit  pas  nécessairement  en 
réunir  les  conditions. 

C'est  une  question  excessivement  délicate,  et  le  juge,  avant 
d'exercer  ce  pouvoir  que  la  loi  lui  accorde,  devra-t-il  se  montrer 
tres  prudent,  et  prendre  tous  les  moyens  nécessaires  pour  se 
renseigner  sur  la  vérité  des  faits  allégués.  Ce  n'est  que  lorsqu'il 
aura  la  certitude  qu'il  y  a  "  impossibilité  compléte  d'obtenir 
l'autorisation  en  temps  utile  "  que  le  juge,  rempla^ant  alors  le 
mari,  pourra  accorder  l'autorisation  requise. 

Kegle  générale,  chaque  fois  que  le  juge  est  appelé  å  donner 
l'autorisation,  il  doit  d'abord  s'enquérir  : — 

lo.  Si  le  mari  a  été  mis  en  demeure  d'accorder  son  consente- 
ment. 

2o.  S'il  l'a  refusé. 

3o.  Quels  sont  les  raisons  du  refus. 

4o.  S'il  est  de  l'intérét  de  la  femme  qu'elle  soit  autorisée. 

(1)  R.  J.  Q.,  4  C.  S.,  p.  438. 
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ml  il  a  pris  connaissance  de  tous  ces  faits,  il  est  suffisam- 
ment  renseigné  pour  refuser  å  son  tour,  ou  accorder  l'autorisa- 
tion  qui  doit  habiliter  la  femme,  et  produire  les  mémes  effets 
que  si  elle  émanait  du  mari,  avec  cette  difference  cependant,  que 
le  mari  n'est  pas  responsable  des  frais  encourus  par  sa  femme 
commune  en  biens,  qui  contracte  par  autorisation  de  justice.  (*) 

iiin  VII. 

OAS    "I"    LA    FEMME  MAKIÉE  PEUT    s'OBLIGER  SANS    AUTORISATION. 

ler.  CAS. 

Quand  la  femme  s'est  reserve  par  contrat  de  mariage,  ou  a  ob- 
tenu  par  jugement  la  libre  administration  de  ses  biens. 

Iléme  CAS. 

Quand  la  femme  a  été  autorisée  å  faire  commerce,  elle  peut 
pour  tous  les  actes  relatifs  å  son  commerce. 

Hierne  CAS. 

Quand  la  loi  lui  accorde  par  une  disposition  speciale,  le  droit 
d'agir  seule.  Ainsi  la  femme  peut  consentir  au  mariage  de  ses 
enfants,  elle  peut  accepter  pour  eux  une  donation  qui  leur  est 
faite  pendant  leur  minorité. — arts.  119  et  789,  C.  C. 

IVéme  CAS. 

Quand  elle  fait  des  actes  purement  conservatoires,  pourvu  que 
pour  les  accomplir,  elle  ne  soit  pas  obligée  d'ester  en  justice.  (2) 

Verne  CAS. 

Quand  elle  est  poursuivie  en  justice  par  son  mari.     On  a  dé- 

(1)  Augé  M.  Daoust,  R.  J.  Q.,  4  C.  S.,  p.  113. 
il'i  Cary  vs.  Ryland.  3  L.  C.  R.,  p.  132. 
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cidé  dans  ce  cas  que  la  femme  est  suffisamment  autorisée  å  se 
défendre,  par  le  fait  que  c'est  le  mari  lui-méme  qui  la  met  en 
cause,  et  lui  ordonne  de  se  défendre.  (*) 

Vierne  CAS. 

Quand  la  femme  est  poursnivie  sur  accusation  criminelle.  On 
a  jugé  qu'une  femme  sous  le  poids  d'une  accusation  criminelle 
n'a  pas  besoin  d'autorisation  pour  se  défendre,  car  le  mari  en 
accordant  ou  en  refusant  son  autorisation,  ne  saurait  arréter  l'ac- 
tion  de  la  loi,  et  en  retarder  l'exécution,  de  plus,  la  nécessité  de 
la  défense,  dispense  la  femme  de  toutes  formalités. 

VIléme  CAS. 

Quand  elle  dispose  de  ses  biens  par  testament;  car  la  loi  a  voulu 
que  le  testateur  ait  la  liberté  pleine  et  entiére  de  disposer  de  ses 
biens  ;  de  plus  le  testament  ne  prenant  effet  qu'å  la  mort  du  tes- 
tateur, n'enfreint  pas  la  disposition  qui  commande  å  la  femme 
de  requérir  l'autorisation  de  son  mari  avant  de  disposer  de  ses 
biens,  le  lien  conjugal  étant  rompu  par  la  mort  de  sa  femme,  la 
puissance  maritale  n'existe  plus,  et  par  suite  l'autorisation  du 
mari  n'a  plus  sa  raison  d'étre. 

Vllléme  CAS. 

Quand  la  femme  achéte  des  choses  nécessaires  å  sa  vie,et  å  celle 
de  ses  enfants,  le  mari  est  responsable  des  dettes  qu'elle  con- 
tracte  dans  ce  but,  car  l'obligation  qu'elle  contracte  est  faite 
pour  et  au  nom  du  mari,  qui  y  est  tenu  par  la  loi,  et  qui  neglige 
ses  devoirs.  "Quia  disait  Du  Moulin,  mulier  non  recepit  ad- 
suum  commodum  et  utilitatem,  sed  ad  commodum  viri,  qui  ad- 
hoc  tenebatur,  et  factus  est  dormiens  "  ;  et  plus  loin  il  ajoute  : 
"  Nec  facta  est  vera  acquisitio  mulieri,  quia  vir  tenebatur  de  suo 

(1)  Sansfagon  vs.  Poulin,  13  Q.  L.  R.,  p.  53. 
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vcstire  secundum  statum  "  ;  c'est  å  dessein  que  Dumoulin  spé- 
cifie  :  "  Secundum  statum  "  selon  son  etat. 

Il  est  evident  que  le  mari  ne  serait  pas  tenu  de  payer  les  ex- 
travagances  d'une  femme  qui,  pour  satisfaire  ses  penchants  na- 
turels vers  le  luxe,  vivrait  au  delå  de  ses  moyens. 

Il  faut,  pour  que  l'obligation  vaille,  que  l'achat  soit  de  choses 
nécessaires  et  utiles  å  la  vie. 

"  L'obligation  de  la  femme,  dit  le  Président  Lamoignon,  faite 
sans  autorisation  du  mari....  de  vietuailles  et  provisions  ordi- 
naires  de  la  maison,  pour  marehandises  de  draps,  lingers  et  au- 
tres  effets  suivant  Pusage  nécessaire  et  ordinaire  de  la  vie,  est 
valable." 

"  Tant  qu'il  n'v  a  pas  de  preuve  de  mauvais  usage,  poursuit 
Lebrun,  on  condamne  le  mari  å  acquitter  les  créances  de  mar- 
chands, qui  ont  avance  les  choses  nécessaires  å  la  vie,  pour  la 
subsistance  et  l'entretien  du  mari  age,  la  femme  étant  réputée 
procuratrice  pour  telles  emplettes.  Autrement,  le  mari  abuse- 
rait  lui-méme  du  crédit  qu'il  procure  å  sa  femme 

Nos  tribunaux  å  plusieurs  reprises  ont  appliqué  les  niernes 
principes,  notamment  dans  les  causes  de  Paquette  vs.  Limoges, 
(*)  ;  de  Cholet  vs  Duplessis,  (2)  :  et  tout  derniérement  encore 
dans  une  eause  de  Morgan  vs  Barteis.  (3) 

[Xéme  CAS. 

La  femme  peul  en  vcrtu  d'une  disposition  speciale  du  statut, 
déposer  å  son  crédit  å  la  banque  d'Epargne  du  district  de  Mont- 
réal, une  somme  d'argent  jusqu'au  montant  de  deux  mille  dol- 
lars, pour  pouvoir  en  jouir  å  sa  fantaisie,  et  en  retirer  les  inte- 
rn VII,  L.  C.  .T.,  p.  30. 

(2)  XII,  L.  C.  J.,  p.  303. 

(3)  R.  J.  de  Q.,  vol.  XII,  p.  12.". 
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CHAPITRE  II. 

1>E    LA    FEMME    MARIÉE    MARCHANDE    PUBLIQUE. 
SOMMAIRE. 

lo.  Dispositions  générales.— 2o.  La  femme  qui  contracte,  engage- 
t-elle  les  Ibiens  de  son  mari  ?— 3o.  Le  juge  peut-il  suppléer  a 
l'autorisation  du  mari  ? — lo.  Qualités  de  la  femme  mariée  mav- 
chande  publique. — 5o.  Peut-elle  hypothéquer.  Peut-elle  s'as- 
socier  un  tiers  ? 

La  seule  formalité  que  la  loi  impose  å  la  femme  mariée  pour 
devenir  marchande  publique,  c'est  l'autorisation  de  son  mari. 
Cette  autorisation  ne  vant,  que  dans  les  limites  du  commerce  de 
la  femme  ;  pour  tout  acte  en  dehors  du  négoce,  il  f aut  å  la  femme 
unc- autorisation  speciale. 

Il  ne  faut  pas  confondre  l'autorisation  civile,  qui  nécessite  le 
concours  du  mari  dans  l'acte  ou  son  consentement  par  écrit, 
avec  l'autorisation  commerciale,  qui  résulte  de  circonstances  ou 
•de  tout  fait  démontrant  que  le  mari  a  consenti  å  habiliter  sa 
femme. 

Des  qu'il  est  evident  que  le  mari  a  eu  connaissance  du  négoce 
qu'exploite  sa  femme,  v.  j.  s'il  loue  pour  elle  un  etablissement, 
ou  s'il  l'assiste  dans  son  magasin,  la  femme  est  suffisamment  au- 
torisée  å  continuer  l'exploitation  de  son  industrie. 

Ce  que  nous  avons  dit  de  la  nécessite  de  l'autorisation  en  ma- 
tiére  civile,  trouve  aussi  son  application  en  matiére  commer- 
ciale. Ce  n'est  point  å  raison  de  son  sexe,  ni  de  son  manque 
d'intelligence  que  la  femme  marchande  est  incapable  d'agir 
seule,  car  l'on  rencontre  souvent  chez  la  femme  des  qualités  et 
■des  talents  que  l'on  chercherait  en  vain  chez  le  plus  habile  com- 
mercant. 

Le  respect  et  l'obéissance  que  la  femme  doit  å  son  mari,  exi- 
gent  d'elle,  qu'elle  ait  au  moins  l'autorisation  de  celui  qu'elle 
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s'esl  choisi  [tour  compagnon  et  eonseiller  naturel,  avant  de 
s'engager  dans  une  voie  nouvelle  et  remplie  de  difficultés. 

Le  mari  peut,  s'il  y  å  cause,  retirer  son  autorisation  ;  alors  la 
femme  perd  sa  qualité  de  marchande  publique,  et  le  juge  ne  sau- 
rait  dans  ce  cas  suppléer  au  défaut  d'autorisation.  Il  est  evident 
quo  sans  V  consentement  du  mari,  elle  ne  peut  pas  plus  rester 
commergante,  que  le  devenir. 

Dans  Le  eas  ou  les  époux  sont  communs  en  biens,  le  mari  peut 
toujours  retirer  son  autorisation  ;  la  raison  de  ce  droit  absolu 
du  mari  se  comprend  facilement,  le  mari  étant  le  chef  de  la 
aunauté,  est  responsable  des  dettes  que  contracte  sa  femme 
•ou  autorisation,  et  supporte  toutes  les  charges  de  la  com- 
munauté.  Lui  eeul  est  done  juge  de  la  conduite  qu'il  doit 
tenir,  et  personne  ne  peut  le  forcer  a  accepter  plus  longtemps 
la  pesponsabilité  et  les  ris<|ues  qu'il  encourt,  par  les  incertitudes 
du  commerce  qu'exerce  sa  femme.  La  femme  commune  en 
biens  sur  le  refus  d'autorisation,  n'a  qu'une  chose  å  faire,  liqui- 
der  ses  affaires,  et  rentrer  docilement  au  foyer,  et  vaquer  aux 
soins  du  ménage  et  de  sa  famille,  qu'elle  n'aurait  bien  souvent 
jamais  du  abandonner. 

Eégle  générale. — La  femme  mariée  qui  fait  commerce,  engage 
se?  biens,  quelque  soit  le  regime  sous  lequel   elle  s'est  mariée.  (x) 

Section  I. 

KNGAGET-ELLE    AUSSJ    LES    BIENS    DE    SON    MARI  ? 

Distinguons. 

lo.  Si  les  époux  sont  séparés  de  biens,  le  mari  n'est  pas  res- 
ponsable  des  dettes  de  sa  femme. 

•.'m.  S'i]>  sont  communs  en  biens,  le  mari  est  tenu  des  dettes  de 
sa  femme. 

(1)  Henånd  et  Brown,  R.  J.  C.  S.,  vol.  XII,  p.  237  ;  Rodiére  et 
Pont,  No  804,  iln  mariage;  Alauzet,  vol.  I.  p.  433,  No  304.  Inglis  sv 
O'Connor.   i:.  .1.  O.  vol.  3,  p.88. 
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L'article  1272  du  Code  Civil  déclare  en  effet  que  tout  le  mobi- 
lier  que  les  époux  acquierrent  pendant  le  mariage,  tombe  dans 
la  cornmunauté.  Or  les  benefices  réalisés  par  la  femme  dans  son 
commerce  sont  par  nature  biens-mobiliers.  Done  ils  tombent 
dans  la  cornmunauté,  et  nous  savons  que  le  mari  est  le  seul  sei- 
gneur  et  maitre  de  la  cornmunauté,  done  il  est  responsable  sui- 
vant  le  vieil  adage  qu'en  matiére  de  cornmunauté,  le  "  tablier 
de  la  femme  oblige  le  mari." 

3o.  S'il  y  a  exclusion  de  cornmunauté,  le  mari  a  le  droit  de 
jouir  de  tous  les  biens  de  sa  femme,  et  de  percevoir  le  mobilier 
qui  advient  å  la  femme  pendant  le  mariage.  Il  est  le  maitre  des 
revenus  des  biens  de  sa  femme.  S'agit-il  cependant  du  mobilier 
percu  pendant  le  mariage,  le  mari  est  tenu  de  le  restituer  å  sa 
femme  ou  å  ses  héritiers,  au  cas  de  separation  judiciaire.  ou  de 
dissolution  du  mariage.  Il  est  Pusufruitier  des  biens  de  sa  fem- 
me. Ainsi  sous  ce  regime,  les  benefices  réalisés  par  la  femme  dans 
son  commerce  appartiennent  au  mari.  Il  devrait  done  étre  res- 
ponsable des  dettes  ;  cette  conséquence  cependant  n'est  pas  ad- 
mise.  Le  sentiment  des  auteurs  nest  pas  unanime  sur  ce  point; 
les  opinions  sont  partagées.  Trois  doctrines  sont  enseignées  en 
France. 

Premiere  opinion. 

lo.  Certains  auteurs  considérent  les  benefices  de  la  femme, 
réalisés  dans  son  commerce,  comme  des  revenus.  Or  si  le 
mari  est  usufruitier  des  revenus  de  sa  femme,  il  n'est  pas  tenu 
d'en  rendre  compte  ;  done,  disent  ces  auteurs,  il  n'est  que  juste 
qu'il  soit  tenu  de  payer  les  dettes  puisqu'il  retire  tous  les  pro- 
fits, o 

Deuxiéme  Opinion. 

2o.  D'autres  soutiennent  au  contraire,  que  les  benefices  ne  sont 

(1)  Delvincourt,  T.  1.  p.  147  ;  Duranton,  vol.  12,  No  250  ;  vol.  15, 
No  295  ;  Bédarride,  No  132  et  strivants,  Drt.   Com  : 
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pas  des  fruits.  mais  un  mobilier.  Or,  le  mari  qui  pergoit  un  mo- 
bilier,  est  obligé  d"en  rendre  eompte  ;  de-lå,  ils  concluent  que  les 
créanciers  commerciaux  de  la  femme,  ont  le  droit  de  poursuivre 
le  mari  pour  le  paiement  de  leur  créance  ;  mais  le  mari  qui  paie 
a  le  droit,  quand  il  rend  eompte  du  mobilier,  de  se  rembourser 
de  ce  qu'il  a  payé.  (*) 

Troisicnu  Opinion. 

3o.  D'autres  enfin  prétendent  que  le  mari  n'est  aucunement 
n-sponsable  des  dettes  que  sa  femme  contracte  dans  l'exercice  de 
son  commerce.  Car  le  mari,  disent-ils,  étant  usufruitier  des 
Lien?  de  la  femme,  détient  ce  mobilier  en  vertu  d'un  droit  qui  lui 
est  propre;  et  de  meme  que  l'usuf ruitier  n'est  pas  tenu  des  det- 
tes du  nu  propriétaire,  le  mari  ne  saurait  étre  obligé  d'acquitter 
celles  de  sa  femme  marcbande  publique. 

Cette  opinion  me  parait  plus  acceptable.  Comment  en  effet 
pourrait-t-on  tenir  le  mari  responsable  des  dettes  de  sa  femme  ? 
De  ce  qu'il  retire  les  profits  réalisés,  il  ne  s'en  suit  pas  qu'il  doive 
supporter  les  charges  du  commerce.  S'il  retire  les  profits,  c'est  en 
vertu  de  la  loi  qui  lui  permct  de  le  faire  ;  il  ne  serait  pas  juste  de 
le  tenir  responsable  par  le  fait  seul  qu'il  aurait  joui  d'un  privi- 
lége  que  la  loi  lui  accorde.  De  plus  l'article  179  du  Code  Civil 
ne  reconnait  l'obligation  du  mari  pour  la  dette  de  sa  femme 
qu'en  autant  qu'il  y  a  communauté  entre  eux  ;  "  elle  obligé  son 
mari,  s'il  y  a  communauté  entre  eux."  Or,  quand  les  époux 
prennent  la  précaution,  de  spécifier  dans  leur  contrat  de  maria- 
ge, qu'il  n'y  aura  pas  de  communauté  entre  eux,  pourrait-t-on 
tenir  le  mari  responsable  d'une  obligation  que  la  loi  déclare  ne 
devoir  étre  exigible  å  l'égard  du  mari,  que  dans  le  cas  de  com- 
munauté ?  »Te  ne  croifl  pas.  et  je  partage  entiérement  le  senti- 
ment  de  Toullier,  (2)  et  de  Bravard.  (8)  qui  tous  deux  enseignent 

(!)  PardesBUS  No  08  ;  Molinier,  No  183  ;  Masse,  No  1131. 
■   T.    12,    No  254. 
Vol.  I.  p.  100  et  suivantes. 
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que  dans  le  cas  d'exclusion  de  communauté,  toute  cause  de  co- 
obligation  disparaissant,  le  mari  est  decharge  de  toute  obliga- 
tion. 

S  ed  ion  II. 

LE    JUGE    PEUT-IL    SUPPLÉER    A   L'AUTORISATION    DU    MARI? 

Les  articles  178-180  C.  C.  posent  comme  régle  que  l'autorisa- 
tion  judiciaire  peut  toujours  remplacer  celle  du  mari ;  mais  au 
point  de  vue  du  droit  conmiercial,  cette  régle  est  fort  discutée  ; 
La  divergence  d'opinions  a  fait  naitre  trois  systémes  : — 

ler  Systéme. 

Le  juge  ne  peut  jamais  remplacer  l'autorisation  du  mari, 
méme  dans  le  cas  de  folie,  ou  d'absenee  de  ce  dernier.  Cette 
opinion  me  parait  trop  rigoureuse  et  trop  absolue. 

Iléme  Systéme. 

L'autorisation  judiciaire  peut  toujours  remplacer  celle  du 
mari,  excepté  dans  le  cas  de  communauté. 

Cette  opinion  me  semble  encore  trop  absolue,  car  le  mari  peut 
avoir  ses  raisons  pour  refuser  son  autorisation  ;  les  partisans  de 
ce  systéme  semblent  vouloir  accorder  au  juge  le  droit  de  passer 
outre,  et  de  contrecarrer  les  vues  du  mari.  C'est  donner  au  juge 
un  pouvoir  qu'il  n'a  pas,  celui  de  s'immiscer  dans  les  affaires  de 
la  famille  ;  cette  opinion  est  contraire  å  Fordre  public  et  aux 
bonnes  mceurs. 

Illéme  Systéme. 

L'autorisation  judiciaire  ne  peut  pas  remplacer  celle  du  mari  ; 
cependant  si  le  refus  du  mari  n'est  pas  motivé,  et  qu'il  y  va  de 
l'intérét  de  sa  femme  et  de  sa  famille,  le  juge  pourra  alors  auto- 
riser la  femme  å  faire  commerce,  (sauf  le  cas  de  communauté 
ou  le  juge  n'a  aucun  pouvoir.) 
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Cc  systéme  me  paralt  plus  rationel  ;  il  apporte  un  tempera- 
ment å  la  rigueur  et  å  l'absolutisme  des  deux  premiers.  C'est 
le  systéme  généralement  adopté  de  nos  jours.  Le  savant  juge  de 
Lorimier  dans  une  cause  de  Roberge  et  Loyer,  trouvant  sans 
doute  ces  principes  confonnes  au  bon  sens  et  å  la  justice,  a  per- 
mis å  la  demanderesse  dans  cette  cause  de  se  constituer  mar- 
chande  publique,  et  d'exploiter  son  industrie. 

S  ed  ion  IV. 

QUALITÉS    DE    LA    FEMME    MARIÉE    MARCHANDE    PUBLIQUE. 

La  femme  mariée  pour  faire  commerce  doit  : — 

lo.  Obtenir  P  autorisation  de  son  mari,  ou  du  juge  s'il  y  a  lieu; 

2o.  Faire  enrégistrer  au  greffe,  sa  déclaration  de  société,  et 
sa  raison  sociale  dans  les  60  jours,  sous  peine  d'une  amende  de 
$200.00  ; 

3o.  Faire  un  commerce  différent  de  celui  de  son  mari  ; 

4o.  Avoir  des  intéréts  distincts  et  séparés  de  ceux  de  son 
mari. 

La  raison  des  deux  derniéres  qualités  de  la  femme  mariée 
marchande  publique  est  facile  å  comprendre. 

Les  articles  1265  et  1301  C.  C.  qui  défendent  aux  époux  de 
s'avantager  entre  vifs  pendant  le  mariage,  et  rendent  nulle 
l'obligation  conjointe  du  mari  et  de  la  femme,  enlevent  tout 
doute,  et  semblent  decider  la  question.  Quelle  plus  belle 
occasion,  en  effet,  les  époux  auraient-ils  de  f rander  la  loi  et  de  se 
mettre  å  l'abri  de  leurs  créanciers  ?  Le  législateur  n'a  pas  voulu 
laisser  ninsi  la  porte  toute  grande  ouverte,  aux  fraudes  et  å  l'in- 
justice,  et  leur  défend  pour  la  méme  raison  de  former  entre  eux 
une  société  pour  l'exploitation  d'uue  méme  industrie. 

La  femme  mariée  marchande  publique  peut-elle  ester  en  jus- 
tice sans  autorisation  ?  Généralement  non,  car  la  femme 
mariée  tombe  dans  la  catégorie  des  incapables. 
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Cependant  si  elle  est  séparée  de  biens,  elle  le  peut,  pour  ce  qui 
regarde  l'administration  de  ses  biens.  Ce  n'est  pas  en  qualité 
de  marchande  publique,  mais  en  tant  que  f  emme  mariée  séparée 
de  biens  en  vertu  de  l'article  176  C.  C.  qn'elle  peut  revendiquer 
ses  droits  devant  les  tribimaux. 

Il  me  semble  cependant  que  le  mari  en  autorisant  sa  femme  å 
faire  commerce  a  voulu  en  méme  temps  lui  faciliter  les  movens 
de  revendiquer  au  besoin  ses  droits  lésés,  et  que  la  femme  en 
vertu  de  son  autorisation  générale  de  faire  commerce  peut  re- 
courir  å  la  justice,  y  exposer  ses  griefs  et  faire  valoir  ses  pré- 
tentions,  pourvu  toutefois  que  le  point  en  litige  soit  en  rapport 
avec  le  genre  de  commerce  qu'elle  exerce.  Je  crois  que  c'est  lå 
le  veritable  sens  de  l'article  179  du  Code  Civil. 


PEUT-ELLE    HYPOTHÉQUER  ? 


L'article  179  du  Code  Civil  veut  que  la  femme  séparée  de 
biens,  marchande  publique,  conserve  l'administration  de  ses 
biens  et  puisse  s'obliger  pour  les  fins  de  son  commerce. 

La  faculté  de  s'obliger  ne  comprend  pas  celle  d'aliéner,  or 
hypothéquer,  c'est  aliéner  ;  puisque,  si  å  la  date  mentionnée 
dans  l'acte  créant  Phypothéque,  le  montant  n'est  pas  payé, 
l'immeuble  sera  verjdu  pour  en  accjuitter  le  prix  et  passera  en 
d'autres  mains. 

En  France,  l'article  7  du  Code  de  Commerce  accorde  cette 
capacité  å  la  femme,  excepté  pour  ses  immeubles  dotaux. 

Ici  nous  n'avons  aucune  disposition  speciale  å  eet  effet. 

Je  crois,  me  basant  sur  l'opinion  des  auteurs  qui  ont  écrit 
sous  l'ancien  droit,  que  la  régle  générale  posée  par  l'atncle  177 
C.  C.  qui  défend  å  la  femme  mariée  de  donner,  d'aliéner,  de  dis- 
poser de  ses  biens  sans  l'autorisation  de  son  mari,  doit  s'appli- 
quer  dans  toute  sa  rigueur,  et  que  la  femme  mariée  méme  mar- 


charide  publique,  devra,  pour  hypothéquer  valablement  ses  im- 
n.eubles,  se  procurer  une  autorisation  speciale  de  son  mari.  (x) 

< >n  a  jugé  que  : 

A  married  wornan  althougli  separated  as  to  property  and 
having  tbe  "administration  de  ses  biens"  cannot  witbout  tbe 
express  authority  of  her  busband  validly  do  any  aet  tending 
to  affeet  and  hypothecate  her  real  and  immoveable  property. 

LA    FEMME    MARIÉE    PEUT-ELLE    ETRE    MANDATAIRE  ? 

I/art.  708  de  notre  Code  Civil  répond  parfaitement  å  cette 
question  :  "La  femme  mariée  qui  execute  le  mandat  qui  lui  est 
confié  oblige  son  mandant,  mais  il  ne  peut  y  avoir  d'action  contre 
elle  suivant  les  dispositions  contenues  au  titre  du  mariage. 
Ainsi  si  la  femme  est  autorisée  par  son  mari  å  accepter,  elle  en 
ccurt  toute  la  responsabilité  du  mandataire  ordinaire. 

-  Ile  agit  sans  autorisation,  elle  oblige  son  mandant  vis-a- 
vis des  tiers,  car  vis-a-vis  des  tiers  la  capacité  du  mandataire 
est  indifferente  ;  qu'il  soit  capable  ou  non  de  contracter,  peu  im- 
porte,  tant  pis  pour  le  mandant  qui  dans  ce  cas  perd  tout  recours 
entre  son  mandataire.  Ce  qui  faisait  dire  å  Tarrible  que  l'exé- 
cution  du  mandat  entraine  å  sa  suite  une  obligation  respective 
dont  la  solidité  est  subordonnée  å  certaines  conditions.  Si  le 
commettant  a  fixe  son  cboix  sur  un  rnineur,  sur  une  femme 
mariée  ou  sur  toute  autre  personne  qui  n'avait  pas  la  libre 
faculté  de  s'engager,  il  n'aura  de  reproches  a  faire  qu'å  sa  propre 
imprudence,  et  les  obligations  qui  sont  å  la  charge  du  manda- 
taire demeureront  soumises  å  la  nullité,  ou  å  la  restitution  insé- 
parable  des  engagements  contractés  par  les  personnes  de  cette 
classe. 

"Mais,  continue    Tropion  g.  si  Pon    vient  å  réfléchir  sur   le 

droit  donné  å  une  femme  mariée  d'accepter  nn  mandat  sans  l'au- 

tion  de  son  mari.  on  éprouve  quelques  scrupules  sur  une 

disposition   legislative    qui  semble   blesser  le    respect  dii  aux 

fl)  Rouville  vs  The  CSommercial  Bank,  R.  de  L.  400. 
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iiands  du  mariage,  et  favoriser  Findieipline  de  la  femme.''  Et 
répondaut  de  suite  å  Fobjeetion,  F  auteur  ajoute  :  "  Ne  l'oublious 
pas,  la  loi  irappe  de  mdlité  toutes  les  obligations  personnelles 
que  la  femme  pourra  contracter  par  suite  de  Fexécution  du 
mandat  ;  dés  lors  les  inquiétudes  disparaisseut  et  Fon  est 
force  de  reconnaitre  que  notre  article  a  concilié  convenablement 
la  liberté  du  mandat  avec  les  devoirs  de  la  femme  mariée.  Le 
mandant  exposé  å  toutes  les  chances  d'un  contrat  boiteux  ne 
les  affrontera  pas  facilement.  Il  ne  sera  pas  tenté  surtout 
de  s' en  servir  pour  troubler  Fharmonie  du  mariage."  (Troplong 
p.  323,    "mandat".) 

Code  Nap.,  Art.  1990. 

Il  est  done  admis  que  la  femme,  en  general,  peut  étre  manda- 
taire,  et  elle  oblige  son  mandant  dans  tous  les  cas  ;  elle  seule  peut 
invoquer  son  incapaeité  de  mineure  ou  de  femme  mariée,  pour 
se  décharger  de  toute  responsabilité. 

Quant  å  la  femme  mariée  munie  de  Fautorisation,  elle  peut  ac- 
cepter n'importe  quel  mandat,  et  en  remplir  toutes  les  charges. 

Elle  peut  aussi  étre  la  mandat  aire  de  son  mari,  et  Fobliger 
pour  tous  les  actes  de.  sa  gestion. 

"  S'il  était  prouvé,  dit  Pothier,  que  la  femme  d'un  marchand 
est  dans  Fusage  de  signer,  au  su  de  son  mari,  des  lettn 
change  pour  son  mari  qui  peut-étre  ne  sait  pas  écrire,  sa  signa- 
ture  en  ce  cas  serait  valable,  mais  ce  ne  serait  pas  elle  qui  serait 
censée  contracter,  et  qui  s'obligerait,  ce  serait  le  mari  qui  serait 
censé  contracter  par  le  ministére  de  sa  femme." 

Pothier  ("  Du  Contrat  de  change  No  28.") 

La  femme  peut  done  gerer  la  communauté,  il  ii'y  a  rien  de 
dérogatoire  å  la  stabilité  du  contrat  de  mariage,  et  å  la  dignité 
de  mari.  Car  la  femme  nadministre  pas.  comme  chef  de  la 
communauté,  mais  simplement  au  lien  et  place  du  chef  verita- 
ble, qui  est  le  mari,  et  qui  peut  å  chaque  instant  reprendre 
ses  droits  de  seigneur,  en  révoquant  le  mandat  qu'il  avait  confié 
å  sa  femme. 

Ici  se  présente  la  question  de  savoir  si  la  femme  qui  a  agit 
comme  mandataire  de  son  mari,  est  tenue  de  lui  rendre  compte  ? 
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Les  auteurs,  conformément  a  la  doctrine  généralement  suivie 
aujourd'hui,  enseignent  que  la  femme  dans  ce  cas  lfest  pas 
astreinte  å  cette  formalité.  Car,  disent-ils,  la  femme  n'est  point 
ime  mandataire  ordinaire.  elle  est  en  effet  soumise  å  Fautorité 
mari  tale,  et  le  mari  a  le  devoir  de  la  proteger  contre  son  inexpé- 
rience.  Or  on  ne  comprendrait  pas  que  le  mari  investi  de  ce 
role  de  protection  et  de  tutelle  put  rendre  sa  femme  responsable 
de  faute  qu'il  devait  Fempécher  de  commettre. 

Elle  n'est  pas  tenue  de  reendre  compte  comme  mandataire 
ordinaire  avec  piéces  justificatives  ;  seulement  elle  ne  doit  pas 
s'enrichir  aux  dépens  de  son  mari,  ni  de  la  communauté  ;  elle 
devrait  rendre  compte  de  tout  ce  dont  elle  aurait  profité  dans 
Fexécution  de  son  mandat. 
Fexécution  de  son  mandat.  (*) 

LA    FEMME    MARIÉE    PEl'T-ELLE    DONNER   A   SON    MARI    UN    MANDAT 

GENERAL    D'ALIÉNER   OU    d'hTPOTHÉQUER    SES 

1MMEUBLES  ? 

Deux  articles  publiés  dans  la  Revue  Ugale,  (N.  S.  Vol.  II, 
1>.  i  15.  559)  nous  dispenseront  de  discuter  au  long  cette  question. 

Xous  nous  contenterons  de  donner  un  resumé  des  deux  opi- 
nions soutenues  avec  beaucoup  de  talent  et  de  chaleur.  En 
voulant  ajouter  aux  arguments  apportés  de  part  et  d'autre  au 
soutien  de  la  thése,  nous  ne  ferions  que  des  redites.  Aussi 
nous  laissons  å  nos  distingués  confréres  tout  le  merit e  de  leur 
travail  et  de  leurs  recherches,  sans  rien  y  ajouter. 

Pour  raffirmative  : 

M.  Langelier  (aujourd'hui  juge  de  la  Cour  Supérieure)  sou- 
tient  qu?il  n'y  a  rien  d'illégal  dans  le  mandat  general  que  donne- 
rait  une  femme  å  son  mari  d'aliéner  ou  d'hypothéquer  ses  im- 
meubles. 

di  Cassatioo  1S.V,— Sur-y.  53,  I.  425.— Dallos,  53,  1, 33.— Laurent, 
XXII.  Xo  102.— Rodiere  et  Pont.  II.  Xo  791. 


lo  La  femme  a  doimé  ia  procuration  avec  Fautorisation  de  son 
mari,  le  mandat  qu'elle  comporte  est  parfaitement  valable,  car 
les  actes  que  fait  une  femme  mariée  autorisée  de  son  mari  ont 
une  méme  valeur  que  ceus  que  f  erait  une  fille  on  une  veuve,  et 
il  ny  a  aucun  doute  qu'une  fille  ou  une  veuve  pourrait  parfai- 
tement donner  un  semblable  mandat. 

2o  On  ne  peut  pas  prétendre  que  le  mari  qui  est  muni  de  la 
procuration,  et  qui  fait  ces  actes  pour  sa  femme  les1  fait 
sans  autorisation,  car  d'aprés  notre  droit  actuel  Fautorisation 
maritale  ne  se  donne  plus  dans  une  forme  sacramentelle  comme 
autrefois  ;  pour  quune  femme  soit  suffisamment  autorisée  å 
faire  un  acte,  il  suffit  que  le  mari  y  concourre,  ou  qn'il  y  ait 
consenti  par  écrit  (Code  Civil,  Art.,  177.) 

Or  comment  pourrsit-on  dire  que  le  mari  ne  concourt  pas 
dans  un  acte,  lorsque  eest  lui  qui  le  fait  comme  dans  le  cas 
que  nous  examinons,  et  Fauteur  conclut  de  lå  que  les  aliénations 
et  constitutions  d'hypothéques  faites  par  le  mari  sont  parfaite- 
ment valables. 

Pour  la  negative  : 

M.  L.-P.  Sirois,  notaire,  se  prononce  pour  l'incapacité  de  la 
femme  mariée  de  donner  un  mandat  general  de  disposer  de  ses 
immeubles. 

lo  La  femme  ne  peut  disposer  de  ses  biens  qu'avec  Fautori- 
sation  de  son  mari  ou  d'un  juge.     (Art.  176,  177,  178, 180,  C.  C.) 

2o  L'art.  181  C.  C.  déclare  que  toute  autorisation  générale, 
méme  stipulée  par  contrat  de  mariage,  mest  valable  que  quant 
å  Tadministration  de  la  femme. 

3o  L'art.  1124  C.  C.  consacre  le  méme  principe  disant  :  que 
toute  autorisation  générale  d'aliéner  les  immeubles  donnée  å  la 
femme  soit  par  contrat  de  mariage,  soit  depuis,  qst  mille,  Fauto- 
risation doit  done  étre  speciale  c'est-å-dire  pour  chaque  cas  par- 
ticulier,  chaque  constitution  d'hypothéque  ou  chaque  aliénation. 

4o  Si  la  femme  ne  peut  faire  un  acte  sans  autorisation  spe- 
ciale, elle  ne  peut  pas  donner  mandat  de  faire  ce  méme  acte 
sans  cette  autorisation. 
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5o  La  femme  ae  peut  donner  mandat  que  dans  les  limites  de 
sa  eapacité  ;  elle  nu  peut  done  donner  qu'un  mandat  spécial 
quand  il  s'agit  d'aetes  de  dispositions,  et  l'auteur  conclut  de  lå 
que  le  mandat  general  d'emprunter  on  de  vendre  ses  inimeubles 
donné  par  la  femme  a  son  maxi  n'a  aucune  valeur  egale. 

A  l'appui  de  son  opinion,  l'auteur  cite  un  arret  de  la  Cour 
de  Cassation,  ou  Ton  décide  que  la  femme  n'ayant  figuré  dans 
les  dit  s  emprunts  contractés  par  son  mari  que  comme  man- 
dante, c'esi  »omme  mandataire  qu'elle  était  autorisée  ;  or  cette 
autorisation  était  nulle  et  la  nullité  de  1'autorisation  entrai- 
nait  la  nullité  du  mandat  et  par  suite  la  nullité  de  tous  les 
[ue  le  mari  avait  faits  en  vertu  du  mandat.  (a) 

M.  Langelier,  dans  sa  réponse,  admet  qu'il  professe  une  doc- 
trine  contraire  aux  enseignements  de  la  majorité  des  auteurs 
francais  ;  mais,  dit-il,  les  autorites  citées  sont  sans  valeur 
parce  que  notre  droit  sur  1'autorisation  maritale  est  essentielle- 
m(  nt  différent  du  droit  franc-ais  moderne.  En  France,  1'autori- 
sation maritale  a  pour  objet  de  proteger  la  femme  mariée  contre 
son  inexpérience.  On  l'assimile  au  mineur  et  ses  actes  non 
autorisés  ne  peuvent  étre  attaqués  que  par  elle,  et  seulement  s'ils 
hu  sont  préjudiciables.  Chez  nous  au  contraire,  on  ne  traite 
pas  la  femme  comme  si  elle  perdait  la  tete  en  se  mariant,  et  l'on 
suppose  qu'elle  a  autant  de  eapacité  pour  les  affaires  qu'avant 
bod  mariage.  Si  elle  a  besoin  de  1'autorisation  de  son  mari,  ce 
i;',  -i  pas  parce  qu'on  veut  la  proteger,  mais  parce  qu'on  veut  la 
forcer  ainsi  å  respecter  l'autorité  maritale. 

Aussi  ses  actes  non  autorisés  sont  nuls  aussi  bien  lorsqu'ils 
lui  Bont  avantageux  que  lorsqu'ils  lui  sont  préjudiciables,  et  ils 
peuvent  étre  attaqués  non  seulement  par  elle,  mais  par  tous 
ceux  qui  y  ont  urteret.  Ceci  répond,  continue  l'auteur,  au  prin- 
cipal argument  des  autorites  frangaises  modernes  en  faveur  de 

ili  is  mårs  1840,  Dalloz  V°  Mariage,  No  853.  \Toir  aussi:  Lau- 
rent 27-Nos  398,  402,  413,  416,  417— Aubry  et  Ran  IV.,  p.  641.— Au- 
bry  e1  Ran,  \\.  pp.  153,  154— Morcaflé  VIII.  900.— IV  de  Molorube, 

210. 
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l'opinion  de  M.  le  notaire  Sirois,  que  si  l'on  perniettait  å  mie 
femme  de  faire  aliéner  ou  grever  d'hypothéques  ses  immeubles 
en  vertu  d'une  procuration  générale  de  son  mari,  cela  l'expose- 
rait  å  etre  ruinée. 

Quoi  qu'il  en  soit  de  ces  deux  opinions  fort  respectables,  nous 
n'avons  pas  å  nous  prononcer.  A  chacun  de  suivre  le  systéme 
qui  lui  parait  le  plus  acceptable  en  méme  temps  que  le  plus 
rationel.  Le  point  n'a  jamais  été  soulevé  devant  nos  tribunaux, 
du  moins  je  ne  sache  pas  qu?il  y  ait  sur  ce  point  de  decisions 
suffisamment  nombreuses  pour  établir  une  jurisprudence.  Je 
dois  dire  que  nos  rapports  judiciaires  ne  font  mention  d'aucun 
précédent  ad  rem  capable  de  nous  éclairer  sur  ce  point. 

UNE    FEMME    MAR1ÉE    PECT-ELI-F.    ETRE    ARBLTRE. 

Pour  répondre  å  cette  question  concernant  la  femme  mariée, 
il  convient  de  s'enquérir  d'abord  si  la  femme,  en  general,  peut 
exercer  les  fonctions  d'arbitre. 

L 'histoire  des  temps  anciens  nous  rapporte  plusieurs  cas 
ou  l'on  n'a  pas  craint  de  confier  å  une  femme  le  soin  de  decider 
des  différends  survenus  tant  particuliers  qu'entre  peuplades 
voi  sines. 

Merlin  (p.  184)  a  retracé  plusieurs  exemples  entre  autres  celui 
d'Homére  nous  représentant  Aréthuse.  femme  du  roi  Alci- 
nous,  terminant  par  sa  sagesse  tous  les  différends  qui  s"élevaient 
entre  les  sujets  de  son  mari  ;  ou  encore,  celui  d'Apollonius  de 
Rhodes  nous  décrivant  deux  guerriers  se  soumettant  å  l'arbi- 
trage  d'une  femme,  avec  promesse  de  s*en  tenir  å  sa  decision  ; 
ou  encore,  celui  de  Tacite  nous  assurant  quune  fille  du  nom  de 
Yélida  fut  prise  un  jour  pour  arbitre,  entre  deux  peuplades  voi- 
sines. 

Quoi  qu'il  en  soit,  å  Borne  Ton  n*avait  pas  cru  bon  de  tenir 
compte  de  ces  précédents.  et  Justinien.  toujours  fidele  aux  prin- 
cipes  et  å  la  sagesse  de  la  loi  romaine  qui  interdisait  aux  femmes 
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l'accés  aux  fonctiona  publiques,  défendit  formellement  de  pren- 
dre  des  femmes  pour  arbitres,  et  déclara  que  leur  senteuce 
sera i t  conaidérée  comme  non  avenue,  si,  contrairement  au  désir 
di  la  loi,  elles  se  permettraient  de  decider  de  quelque  différend. 

En  France  les  opinions  sont  partagées  ;   Fon  trouve  : 

Pour  l' affirmative  :   Merlin  (Question  de  Drt  V°  arbitrage). 

Cubaiiij  (Drt  des  Fenunes  Xo  68-A.) 

Chauveau,  Xo  3.260. 

Boitard,  T,  2,  Xo  1183. 

Bioche,  V°  arbitrage  Xo  205. 

Pour  la  negative  :   Carré  3260. 

De  Vatimeenil  V"  arbitrage. 

Rodiére,  T.  II,  p.  505. 

Dalloz,  V°  arbitra 

Pigeau,  T.  II,  pp.  7,  8. 

Mae 

Boitard,  No  1184,  exprime  l'opinion  que  rien  ne  s'opposc  å  ce 
qu'nne  femme  soit  choisie  comme  arbitre. 

Larbitre,  dit-il,  ne  tient  pas  son  autorite  du  juge,  mais  du  con- 
sentement  et  de  la  volonté  des  parties. 

Si  les  parties  intéressées  veulent  confier  le  sort  de  leur  diffé- 
rend  å  une  fen:me,  ceci  les  regarde.  Il  est  bien  vrai  que  la 
decision  une  fois  rendue  est  finale,  et  devient  un  veritable  juge- 
ment, mais,  selon  Boitard,  ce  n'est  pas  la  volonté  de  Farbitre, 
que  le  jnge  homologue,  mais  bien  celle  des  arbitres  eux-memes 
qui  ont  vouhi  se  soiunettre  å  la  decision  de  l'arbitre  qu'ils  ont 
eux-mémes  choisis. 

M.  Carré  ne  fait  pas  de  doute  sur  Fincapacité  de  la  femme 
d'agir  comme  arbitre,  dans  le  cas  d'arbitrage  force. 

S'agit-il,  au    contraire,  de   Farbitrage    volontaire,  il    semble 

r  :     "Si  deux  Eemmes  étaient  en  proces,  dit-il,  pourquoi 

leur  défen«  se  faire  concilier  par  une  personne  qui  seule 

pourrait  connaitre  le  cæur  de  celles  qu'un  rien  peut-étre  divise- 

rait,  el  qifun  mot  ramenerait  å  la  raison.     La  raison  de  Fordre 
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public  n'existe  pas,  contraire,  un  proces  est  terrniué,  et  Fordre 
public  y  gagne." 

Masse  (Xo  1142)  au  contraire  enseigne  que  les  arbitres  volon- 
taires  remplissent  une  sorte  de  magistrature,  et  faisant  Foffice 
de  juge  å  tel  point  que  leur  sentence,  une  fois  revétue  de  For- 
donnance  d'Exequatur,  est  un  veritable  jugement  soumis  å  la 
voie  de  Fappel  comme  les  jugements  des  tribunaux  ordinaires  ; 
une  femme  ne  peut  étre  appelée  å  remplir  ces  fonctions  essen- 
tiellement  viriles. 

"  Et  si  Fon  me  demandait,  continue  Fauteur,  sur  quelle  loi  je 
me  fonde  pour  repousser  les  femmes  de  Farbitrage,  je  me  deman- 
derais  sur  quelle  loi  on  se  fonde  pour  les  repousser  des  fonctions 
publiques. 

"  Je  ne  crois  pas  qu'il  y  ait  une  seule  loi  qui  se  soit  formelle- 
ment  expliquée  å  cette  égard. 

"  C'est  un  point  de  droit  public  sous-entendu  dans  la  loi  parce 
qu'il  est  écrit  dans  les  mceurs."" 

Xotre  code  de  procedure  ne  fait  aucune  mention  de  Farbi- 
trage des  femmes.  Il  résulte  de  Fensemble  des  dispositions 
coucernant  cette  matiére,  que  le  législateur  par  son  silence  a 
voulu  reserver  aux  hommes  seuls  le  privilége  de  participer  å 
Fadministration  de  la  justice,  en  leur  coniiani;  å  eux  seuls  le 
droit  de  juger  des  droits  et  des  torts  de  leurs  concitoyens. 

Ce  n'est  certes  pas  parce  que  la  femme  est  dépourvue  des 
qualités  requises  dans  un  bon  juge,  que  sa  science  est  moins  pro- 
fonde, son  jugement  moins  Barn,  qivon  lui  défend  d'accepter  la 
charge  d'arbitre  ;  ce  serait  lui  faire  injure  que  d'ignorer 
chez  elle  les  nobles  qualités  du  cæur  et  de  Fesprit  qui  font 
qu'on  la  distingue  entre  tous,  et  qui  seraient  souvent  la  plus  sure 
garantie  de  la  sagesse  et  de  Féquité  des  decisions  qu'elle  serait 
appelée  å  rendre.  On  a  pensé  avec  raison  qu'il  répugne  å  la 
pudeur  du  sexe,  au  vceu  de  la  nature,  et  å  la  bienséance,  de  per- 
mettra  aux  femmes  de  se  meler  ainsi  aux  fonctions  publiques. 

Si  Fexclusion  sapplique  au  sexe  en  general,  il  est  inutile  d'a- 
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juuter  que  la  femme  inariée  que  des  deivoirs  particuliers  ratta- 
chent  au  foyer,  sera  aussi  exclue  de  ces  fonctions. 

Si,  d'uii  autre  coté,  on  admet  la  femme  å  la  charge  d'arbitre 
la  femme  mariée  devra,  avant  de  Faccepter,  se  mimir  de  l'auto- 
risation  de  son  mari. 

PEUT-ELLE    S'ASSOCIER   VS    TIERS. 

Le  mari,  en  autorisant  sa  femme  å  faire  commerce,  entend 
Lien  rendre  sa  femme  responsable  de  ses  actes  personnels  ;  mais 
peut-on  dire  que  l'autorisation  va  si  loin  que  de  permettre  å  sa 
femme  de  s'engager  pour  des  actes  commis  par  des  tiers  ;  puis- 
que  dans  une  société  commerciale,  les  associés  sont  conjointe- 
ment  et  solidement  responsables  des  dettes  de  la  société,  la 
femme  serait  done  tenue  au  méme  dégré  que  son  associé.  Je  ne 
crois  pas  que  le  mari  a  voulu  étendre  son  autorisation  jusqu'å  ce 
point.  Il  y  a  plus,  les  convenances,  pour  ne  pas  dire  la  morale, 
exigent  que  le  mari  ait  son  mot  å  dire  dans  la  formation  d'une 
telle  société  ;  il  faudrait  done  å  la  femme,  une  autorisation,  toute 
speciale  de  son  mari,  autorisation,  que  la  justice  ne  pourra  ja- 
mais  remplacer. 

PEUT-ELLE    VEN'DRE    SES    IMMEUBLES   POUR   LES    FINS 
DE    SOX    COMMERCE  ? 

Certains  auteurs  ont  enseigné  que  les  immeubles  pouvaient 
étre  Pobjet  d'actes  commerciaux.  Cette  opinion  n'a  pas  pré- 
valu,  car  les  immeubles  ne  sont  pas  susceptibles  d'un  prix  cou- 
rant,  et  leur  mode  de  transport  est  trop  long  et  l'idée  du  com- 
merce Buppoae  celle  de  transport  rapide  et  de  circulation. — 
Girard  et  Trudel  21  jurist.  295. 

Pardessus  définit  l'acte  de  commerce  :  "  Toute  négociation 
qui  a  pour  objel  d'opérer  ou  de  faeiliter  un  échange  des  pro- 
duita  de  la  nature  ou  de  l'indnstrie,  å  l'effet  d'en  tirer  quelques 
profit-." 
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Or,  un  immeublen'étant  un  procluit  ni  de  la  nature  ni  de  l'in- 
dustrie,  ne  rencontre  done  pas  les  conditions  voulues  pour  cons- 
tituer  un  acte  de  conimerce.  Par  conséquent  la  vente  que  la 
femme  ferait  d'un  immeuble,  dépasserait  les  limites  des  aetes 
commerciaux  qu'elle  est  autorisée  de  faire  pour  conserver  sa 
qualité  de  marchande  publique,  et  serait  frappée  de  nullité  si 
elle  n'est  revétue  de  Fautorisation  speciale  du  mari  donnée  dans 
•ce  but.  i 


CHAPITRE  III. 

DU    DÉPAUT   d'at.'TORISATIO.V. 
SOMMAIRE. 

lo.  Le  défaut  d'autorisation  rend  l'acte  nul.  La  doctrine  en 
France,  sous  notre  Code.— 2.  L'autorisation  donnée  aprés  coup 
a-t-elle  quelque  valeur  ?  Jurisprudence. 

Section  I. 

L'acte  fait  par  la  femme  mariée  non  autorisée,  est-il  absolu- 
ment  nul,  ou  simplement  annulable  ? 

Ce  qui  distingue  un  acte  nul,  d'un  acte  annulable,  c'est  que  la 
nullité  du  premier  peut  étre  invoquée  par  toutes  sortes  de  per- 
sonnes ;  tandi>  que  pour  le  second,  il  n'y  a  que  ceux  en  fareur 
de  qui  cette  nullité  est  prononcée  qui  peuvent  l'invoquer. 

Le  Code  Napoleon,  par  l'article  225  C.  C,  fait  du  défaut  d'au- 
torisation une  nullité  relative,  dérogeant  en  cela  å  la  doctrine 
professée  sous  l'ancien  droit. 

"  La  nullité  f ondée  sur  défaut  d'autorisation  ne  peut  étre  op- 
posée  que  par  la  femme,  par  le  mari  ou  par  leurs  héritiers." 


Commentant  eet  article  du  Code  Xapoléon,  Toullier  (*)  s"ex- 
prinie  comme  suit  :  "  La  nullité  qiu  résulte  du  défaut  d'autori- 
sation  n'est  plus  comme  dans  Fancienne  jurisprudence,  une  nul- 
lité radicale  et  absolue  ;  ce  mest  quune  nullité  relative  qui  ne 
peut  étre  opposée  que  par  la  femme,  par  le  mari  ou  leurs  héri- 
tiers." 

Quoi  qu'il  en  soit  de  la  doctrine  suivie  en  France  de  nos  jours, 
la  question  ne  saurait  presenter  de  difncultés  en  face  de  la  dispo- 
sition formelle  de  notre  article  183  du  Code  Civil. 

"  Le  défaut  d'autorisation  du  mari  dans  les  cas  ou  elle  est  re- 
quise,  comporte  une  nullité  que  rien  ne  peut  couvrir  et  dont 
peuvent  se  prévaloir  tous  ceux  qui  ont  un  intérét  né  ou  actuel ;" 
par  ces  mots  "  intérét  né  ou  actuel "  on  entend  généralement, 
tous  les  droits  ouverts,  quoique  l'époque  de  leur  exigibilité  soit 
encore  incertaine. 

On  a  agité  la  question  de  eavoir,  si  l'autorisation  donnée 
aprés  coup,  peut  valider  Facte. 

En  France,  on  décide  dans  FalUrmative.  Ici,  la  jurisprudence 
est  en  sens  contraire  ;  Facte  est  nul  "ab  initio"  et  Fautorisation 
que  le  mari  donnerait,  ne  vaudrait  que  comme  autorisation  don- 
née  å  un  nouveau  contrat  ;  Facte  ne  pourrait  étre  bon  que  pour 
Favenir. 

Comme  on  disait  autrefois,  Facte  ne  vaut  pas  "  ut  ex  tune  ", 
mais  "  ut  ex  nunc  ",  c'est-å-dire  que  Fautorisation  donnée  aprés 
coup  ne  produit  pas  d'effet  rétro-actif  au  moment  du  contrat, 
mais  m-  rend  le  contrat  valable  que  pour  Favenir,  å  compter  du 
jour  ou  cette  autorisation  a  été  donnée. 

"  11  est  de  principe,  disait  Fhon.  jugo  Jette,  en  rendant  le 
jugemenl  <!;nis  la  cause  de  Lamontagne  vs  Lamontagne,  (2)  que 
Fautorisation  du  mari  ne  peut  se  donner  qu"å  deux  époques  dé- 
terminées  ;  avant  ou  au  moment  méme  de  Facte  que  le  mari  au- 

(1)  No  681. 

'i'i  Bapportée  nu  7éme  vol.  M.  T,.  R.,  C.  S..  i».  162. 
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torise  ;  l'autorisation  doit  done  étre  antérieure  ou  concomi- 
tante  ;  postérieure,  elle  eet   sans  effet." 

La  cour  Supréme,  dans  la  cause  de  Boyce  vs.  The  Phoenix 
Montreal  Life  Insurance  Co.,  consacra  les  mémes  principes,  et 
déclara  absolument  nul,  Fengagement  pris  par  une  femme  ma- 
riée,  sans  avoir  regu,  au  préalable,  l'autorisation  de  son  mari. — 
(14  Supreme  Court,  Eep.  p.  723.) 

Le  mot  "  ne  peut ",  dit  Dumoulin,  6te  toute  puissance  de 
droit  et  de  fait  ;  il  en  résulte  une  nécessité  précise  de  se  con- 
f  ormer  å  la  loi,  et  une  impossibilité  de  faire  ce  qu'elle  défend. — 
(Merlift  vs.  Nullité,  p.  6  et  7.) 

Or,  Farticle  177  du  Code  Civil,  qui  défend  å  la  femme  de  s'o- 
bliger,  dit  :  "La  femme  ne  peut  contracter  sans  le  concours  de 
son  mari ;  et  plus  loin,  Farticle  183  du  Code  Civil  ajoute  :  "  Le 
défaut  d'autorisation  comporte  une  nullité  que  lien  nyt  peut 
couvrir." 

Il  résulte,  de  Fensemble  de  ces  deux  dispositions,  que  la  nul- 
lité qui  y  est  prononcée  est  absolue. 

"  Quod  ab  initio  nullum  est,  confirmari  nequit,"  Facte  est 
sensé  n'avoir  jamais  existé,  et  par  conséquent  ne  peut  étre  sus- 
ceptible  de  confirmation. 

Conclusion. 

Ce  n'est  done  pas,  comme  on  peut  le  constater  par  ces  quel- 
ques  explications,  å  raison  de  la  faiblesse  du  sexe  que  la  femme 
est  soumise  å  l'autorisation  maritale,  mais  bien  å  cause  du  res- 
pect  et  de  la  soumission  qu'elle  doit  å  l'autorisation  de  son  mari. 
Cette  autorisation  maritale,  dit  Masse,  n'est  que  la  suite  d'une 
infériorité  relative  qui,  dans  Fassociation  conjugale,  a  naturelle- 
ment  fait  atribuer  le  pouvoir  et  la  suprématie  å  celui  qui  était 
présumé  le  plus  fort. 

Placé  par  le  Créateur  dans  eet  Univers  ou  tout  lui  était  sou- 
mis,  doué  par  la  Providence  de  qualités  speciales,  Fhomme  fut 
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de  tout  temps  reconnu  comme  Seigneur  et  Maitre  de  la  société 
qu'il  est  appelé  å  fonder  ;  å  lui  appartient  le  droit  de  commander 
et  de  diriger  ceux  qui  dependent  de  lui,  å  lui  aussi  d'en  porter 
la  responsabilité. 

Ce  n'est  pas  å  dire  que  l'individualité  de  la  femme  disparaisse 
pendant  le  mariage,  non  pas  ;  mais  comme  on  l'a  fort  bien  dit 
quel que  part,  "  elle  sommeille  tant  qu'existe  å  ses  cotés  une  ad- 
ministrateur  de  sa  personne  et  de  ses  biens." 

Eemarquons  que  ce  que  nous  avons  dit  de  la  nécessité  de  l'au- 
torisation  maritale,  s'applique  å  toute  femme  mariée,  méme  å  la 
femme  séparée  de  corps  ;  car  la  separation  de  corps,  ne  brisant 
pas  le  lien  conjugal,  ne  reléve  pas  la  femme  de  son  incapacité. 

L'incapacité  de  la  femme  commence  avec  l'union  conjugale, 
et  finit  avec  elle. 


DEUXIÉME  PARTIE- 


CHAPITEE  I. 
I. — Incapacité. 

DES    INCAPACITÉS   SPECIALES    DES     ÉPOUX   PENDANT    LE    MARIAGE. 

"  Les  époux  ne  peuvent  s'avantager  entrevifs  pendant  le  mariage." 

SOMMAIRE. 

lo.  A  Rome,  en  France,  Droit  Canadien.— 2o.  La  défense  faite  aux 
époux  de  s'avantager  entrevifs  pendant  le  mariage,  est-elle 
absolue  ?— 3o.  La  femme  peut-elle  payer  les  dettes  de  son 
mari  — 4o.  Peut-elle  renoncer  å  son  hypothéque  en  f aveur  de 
son  mari.— Jurisprudence. — "  Les  époux  ne  peuvent  s'avantager 
entrevifs  pendant  le  mariage." 

Parnii  les  diverses  modifications  apportées  å  Fétat  et  å  la  ca- 
pacité  des  époux,  pendant  le  mariage,  sous  F empire  de  nos  lois, 
il  en  est  trois  qui  doivent  attirer  plus  spécialement  notre  atten- 
tion, parce  qu' elles  sont  les  plus  importantes  en  méme  temps 
que  les  plus  radicales  : 

lo.  Les  époux  ne  peuvent  s'avantager  entre-vifs  pendant  le 
mariage.— 770-1265,  Code  Civil ; 

2o.  Les  époux  ne  peuvent  passer  entre  eux  aucun  contrat  de 
vente.— 1483,  Code  Civil ; 

3o.  La  femme  ne  peut  s'obliger  avec  ou  pour  son  mari  qiFen 
qualité  de  commune. — 1301,  Code  Civil. 
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Pour  bien  comprendre  l'idée  qui  a  présidé  å  F  adoption  de  ces 
lois  prohibitives  et  en  saisir  toute  la  portée,  il  faut  remonter  jus- 
qu'å  la  sourc?  de  notre  droit  sur  cette  matiére  : 

"  Il  faut,  dit  Montesquieu,  éclairer  les  lois  par  Fhistoire,  et 
l'histoire  par  les  lois." 

Ajoutons  avec  Daguesseau  :  "  Que  la  veritable  doctrine  qui 
"  consiste  dans  la  connaissance  de  l'esprit  des  lois,  est  supérieure 
"  å  la  connaissance  des  lois  niernes." 

Section  I 
APERCU  HISTOEIQUE 

A    ROilE. 

On  se  perd  en  conjectures,  sur  l'origine  veritable  de  Rome  ; 
toutes  les  théories  émises  å  ce  sujet  ne  font  qu'ajouter  un  doute 
å  l'authenticité  des  faits  rapportés  par  les  historiens. 

Ce  que  Ton  sait  cependant,  c'est  que  la  famille  romaine  avait 
pour  fondement  le  droit  de  propriété  du  pére,  et  que  partant 
la  femme  et  les  enfants  n'avaient  rien  en  propre,  et  ne  pou- 
vaient  rien  acquérir  qui  n'appartint  au  chef  comme  un  produit 
de  sa  propriété. 

L'autorité  du  pére  de  famille  était  absolue,  sa  puissance 
embrassait  tous  les  droits  du  maitre  sur  l'esclave.  (x) 

L'on  comprend  dans  quel  etat  de  soumission  et  de  dépen- 
dance  se  trouve  la  femme  vis-å-vis  de  son  mari. 

Placée  par  les  lois  de  cette  époque  dans  un  tel  etat  d'infério- 
rité,  la  femme  n'était  plus  qu'une  chose,  une  machine  que  l'on 
conduisait  å  volonté. 

Ces  lois  barbares  se  modifiérent  par  la  suite  ;  Kuma,  entr'au- 
tres  en  diminua  la  rigueur  en  établissant  le  mari,  le  défenseur 
tie  sa  femme,  il  fut  alors  permis  å  la  femme,  tout  en  restant  sou- 

(1)  Lagrange,  Drt.  Romain,  Introduction. 
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mise  å  son  mari,  de  posséder  des  biens,  d'aliéner  ses  meubles, 
d'administrer  ses  biens  sous  l'ceil  vigilant  de  son  mari.  C'est 
ainsi  que  peu  å  peu  la  femme  reeouvra  sa  liberté  perdue,  et  finit 
par  conquérir  l'estime  universelle,  en  meme  temps  que  le  rang 
que  la  Providence  lui  a  assigné  dans  la  eréation. 

L'on  n'avait  pas  cru  contraire  au  bon  ordre  et  å  Fharmonie  du 
ménage  de  permettre  les  avantages  entre  époux. 

Longtemps  en  effet,  ces  donations  entre  mari  et  femme  furent 
en  honneur  å  Eome,  mais  si  la  loi  d'un  coté  autorisait  ces  avan- 
tages, de  l'autre  elle  mettait  des  entraves  å  leur  parfaite  exécu- 
tion.  Le  mariage  n'était  pas  pour  la  femme  un  elan  vers  l'é- 
mancipation  et  l'indépendance,  bien  au  contraire,  elle  passait 
sous  la  tutelle  de  son  mari,  en  entrant  dans  sa  famille,  et  deve- 
nait  comme  les  autres  membres  de  la  famille,  soumise  au  chef,  qui 
seul,  avait  le  droit  de  parler  et  de  disposer.  Cependant,  les  an- 
ciens  auteurs  nous  rapportent  quelques  exemples  ou  ces  dona- 
tions entre  époux  furent  en  vigueur,  mais  elles  étaient  rares. 

Septihe-seveke,  probablement  å  raison  des  inconvénients 
qui  pouvaient  en  resulter,  et  de  la  maniére  habile  dont  on  pou- 
vait  violer  certains  droits,  finit  par  les  abolir  complétement. 

Son  fils,  Caracalla,  se  montra  plus  indulgent,  et  apporta 
un  temperament  å  la  rigueur  de  la  prohibition,  en  permettant 
la  passation  d'un  Senatus  Consulte,  connu  sous  le  nom  d'Emilien 
ou  Oratio  Antonini,  qui  assimilait  ces  donations  å  des  legs  et  les 
soumettait  å  la  loi  Falcidie.  C'étaient  plutot  des  donations  å 
cause  de  mort. 

Ulpiex  nous  dit  clairement  que  ces  faveurs  étaient  prohi- 
bées  entre  mari  et  femme  :  "  Majores  nostri  inter  virum  et  uxor- 
"  em  prohibuerunt  donationes,  ne  concordia  pretio  conciliari 
"  videretur,"  et  plus  loin,  il  ajoute  :  "  Inter  virum  et  uxorem 
"mortis  causa,  donationes  receptae  sunt." 

Sous  Justinien,  les  dispositions  antérieures  furent  abrogées, 
et  les  faveurs  entre  époux  recevaient  force  de  loi,  quand  le  dona- 
teur  décédait  sans  avoir  révoqué  sa  générosité. 
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l.>  Digeste  exigeait  que  la  donation  pour  étre  valide,  eut  recu 
son  entiére  exécution  du  vivant  du  donateur,  et  que  de  plus  ce 
dernier  ne  Tout  pas  révoquée  avant  de  mourir. 

Justinien  par  la  Nouvelle  162,  dispense  de  Tentiére  exécution, 
du  vivant  du  donateur,  et  déclare  la  donation  bonne  et  valable 
si  le  donateur  <est  mort  sans  révoqner. 

EN    FRANCE : 

Avant  la  promulgation  du  Code  Napoleon,  la  législation  sur 
les  donations  entre  époux,  a  varié  quelque  peu,  selon  qu'elle 
émanait  d'une  province  dite  de  droit  écrit,  ou  d'un  pays 
de  droit  coutumier. 

Posons  de  suite  la  difference  entre  les  pays  de  droit  écrit  et  les 
pays  de  droit  coutumier. 

On  appelle  "pays  de  droit  écrit,"  les  provinces  qui,  voisines 
de  l'Italie,  f urent  les  premieres  victimes  des  conquétes  de  Home. 
Dans  ces  provinces,  on  suivait  le  droit  romain  dans  toute  sa  ri- 
gueur  et  sans  modification.  Dans  ces  pays,  il  était  done  permis 
aux  époux  de  se  faire  donations,  pendant  le  mariage,  sujettes  å 
révocation  par  le  donateur. 

Les  pays  de  droit  Coutumier,  sont  les  provinces  situées  plus 
au  nord,  et  ou  le  droit  romain  n'a  jamais  eu  force  de  loi.  Ces 
pays  étaient  regis  par  des  lois  particuliéres  appelées  "  Coutume." 
Ces  diverses  lois  étaient  en  grande  partie  basées  sur  le  droit  ro- 
main que  Ton  a  avec  raison  appelé  :  "  La  raison  écrite." 

Dans  ces  diverses  provinces,  les  donations  entre  mari  et  femme 
ne  sont  pas  regucs  avec  une  egale  faveur.  Ainsi  la  Coutume  de 
Pari?  et  la  Coutume  d'Orléans,  défendent  toute  donation  entre 
époux,  tandis  que  les  Coutumes  de  Chartres,  de  Chatcauneuf, 
de  Péronne,  tout  en  défendant  les  donations  entrevifs,  permet- 
tent  les  donations  testamentaires. 

D'autres  Coutumes  aeeeptent  les  dispositions  du  droit  ro- 
main. c'est-å-dire,  donations  sujettes  å  révocation,  entr'autres 
la  Coutume  de  Touraine,  et  de  Poitou  :  la  Coutume  d'Auver- 
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gne,  au  contraire  défend  absolunient  å  la  femme  de  donner,  et 
permet  au  mari  de  le  faire,  excepté  quant  å  la  legitime. 

"  Gens  mariées  constant  mariage,  dit  la  Coutume  du  Niver- 
nais,  (ehap.  23,  art.  27),  ne  peuvent  contracter  au  profit  Tun  de 
l'autre." 

L'article  226  de  la  Coutume  de  Bourbonnais  a.joute  :  "  Le 
mari  durant  le  mariage  ne  peut  faire  aucue  association,  dona- 
tion ni  autre  oontrat  au  profit  de  sa  femme  ni  autre  auxquels 
elle  doit  succeder." 

La  prohibition  est  bien  formelle,  et  l'on  ne  saurait  se  tromper 
sur  l'interprétation  de  cette  disposition,  non  plus  que  sur  la 
nullité  qui  frappait  les  contrats  faits  entre  con  joints  en  dépit  de 
cette  défense  formelle. 

L'on  se  relacha  par  la  suite  en  France  de  cette  sévérité  å  l'é- 
gard  des  époux,  et  Dumoulin,  sans  doute  pour  ceder  au  courant 
de  Fépoque,  et  pour  donner  dans  les  idées  du  temps,  semble  se 
départir  un  peu  de  la  rigueur  de  certaines  Coutumes,  il  enseigne 
que  les  con  joints  pendant  le  mariage  ne  peuvent  faire  aucun 
contrat  entre'eux,  sans  nécessité. 

"  Nullum  contractum  etiam  reciprocum  facere  possunt  nisi 
"  ex  necessitate."  (*) 

Section  II. 

DROIT    MODERNE. 

Le  droit  moderne  frangais  innovant  å  l'ancienne  jurispru- 
denee,  brisa  avec  les  traditions  du  passé,  et  se  montra  favorable 
aux  donations  entre  époux  pendant  le  mariage. 

La  premiere  tentative  pour  réagir  contre  la  doctrine  de  l'an- 
cien  droit,  fut  faite  par  la  loi  du  17  Xivose,  qui  décida  que  "  les 
avantages  entre  époux,  soit  qu'ils  résultent  des  dispositions  ma- 
trimoniales  ou  proviennent  d'institution,  dons  entrevifs  ou  legs 

(1)  Sur  Art.  236  de  l'ancienne  coutume  de  Paris,  No.  5. 
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faits  par  un  mari  å  sa  femme,  ou  par  une  femme  å  son  mari,  ob- 
tiendront  également  leur  effet," 

Cette  disposition  créa  une  veritable  revolution,  et  froissa  l'opi- 
nion  publique,  car  elle  rejetait  sans  merci  l'ancienne  doctrine  et 
tous  les  enseignements  regus  et  acceptés  depuis  si  longtemps. 

Aussi  le  Code  Napoleon,  tout  en  renoncant  aux  traditions  du 
passé,  se  montra-t-il  plus  coneiliant  en  statuant  qu'å  l'avenir,  il 
sera  permis  aux  époux  de  se  faire  des  libéralités,  sauf  au  dona- 
teur  de  les  révoquer. 

"  Toutes  donations  entre  époux,  pendant  le  mariage,  quoique 
"  qualifiés  entrevifs,  seront  toujours  révocables. — (Code  Napo- 
leon, article  1096.") 

Nos  législateurs  n'ont  pas  cru  devoir  accepter  cette  disposi- 
tion, et  avec  raison,  cro}rons-nous.  En  effet,  une  donation  essen- 
tiellement  révocable,  n'est  pas  une  veritable  donation. 

Qu'est-ce  qu'une  donation,  si  ce  n'est  un  contrat  par  lequel 
l'un  des  contractants  appelé  donateur  se  dépouille  actuellement 
de  la  propriété  d'une  chose  désignée,  en  faveur  de  l'autre  partie 
qui  l'accepte,  laquelle  acceptation  rend  la  donation  irrévocable 
et  le  contrat  parfait. 

La  vieille  maxime  de  l'ancien  droit  :  "  Donner  et  retenir  ne 
"  vaut "'  trouve  encore  son  application  chez  nous,  et  l'article 
755  de  notre  Code  Civil  est  bien  formel.  Aux  termes  de 
eet  article,  l'acceptation  d'une  donation  la  rend  irrévocable. 
Ainsi  sous  notre  droit,  ce  qui  est  donné  ne  saurait  étre  repris, 
sauf  dans  certains  cas  spécialement  prévus. 

De  plus  la  prohibition  prononcée  par  l'article  1265  du  Code 
Civil,  est  absolue  et  ne  souffre  pas  d'exception  sauf  quant  å 
1 'assurance  sur  la  vie  plus  baut  mentionnée,  son  but,  c'est  de 
maintenir  la  paix  et  Pbarmonie  dans  le  ménage,  et  d'éviter  la 
fraude  et  l'obsession. 

'  Ne  mutuo  amore  invicem  spoliarentur  donationibus  non 
"  temperantea  ;  "  ne  concordia  pretio  conciliari  videretur  ;  neve 
"  melior  in  paupertatem  incideret,  deterior  ditior  fierct,"  afin 
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que  l'époux  aimant  et  généreux,  melior,  ne  fut  pas  dépouillé  par 
l'époux  égoiste  et  avare  deterior.  (*) 

Coquille  (2)  trouvait  ces  raisons  du  droit  romaiu  "piernes 
"  d'honneur  å  ce  qu'il  ne  semble  que  l'amitié  concorde  et  gra- 
"  cieux  traitement  soit  å  vendre,  et  pour  faire  connaitre  qu'au 
"  cæur  est  la  vraye  amour  et  non  å  l'extérieur." 

Le  Code  francais  apporte  comme  reméde  aux  dangers  sans 
nombre  que  présentent  ces  donations  entre  époux,  la  révoca- 
hilité  ;  ce  qui  a  provoqué  entre  les  auteurs  une  discussion  fort 
interessante  sur  la  question  de  savoir  quand  l'époux  pourra  reti- 
rer å  son  conjoint  la  libéralité  qu'il  a  faite,  et  sur  quel  prin- 
cipe  est  basée  cette  faculté  de  révoquer  accordée  au  donateur.  Il 
serait  trop  long  de  suivre  la  discussion  dans  tous  ses  détails,  et 
nous  sortirions  du  cercle  restreint  que  nous  nous  Bommes  tracé; 
qu'il  nous  suffise  de  savoir  que  Delvincour,  Toullier,  Duranton, 
Marcadé  d'un  coté  se  prononcent  pour  l'entiére  liberté  accordée 
au  donateur,  de  révoquer  sa  libéralité  "  å  sa  fantaisie  et  par  le 
**  simple  changement  ou  caprice  de  sa  volonté. 

De  Molombe  (3)  s'insurge  contre  cette  appréciation  vraiment 
large  donnée  å  l'article  1096  du  Code  Napoleon.  Il  veut  que  le 
donateur  ait  la  faculté  de  révoquer,  mais  non  sans  cause. 

"  Vous  avez  donné  entrevifs  par  contrat,  vous  étes  lié,  engagé 
"  et  vous  avez  voulu  en  eff  et  vous  lier,  vous  engager,  eh  bien, 
"moi  je  vous  délie  ;  je  vous  reléve  de  vos  engagements,  suivez 
"vos  fantaisies  et  vos  caprices,  révoquez  cette  donation  entre- 
*'  vifs,  révoquez-lå  sans  cause  ni  raison,  je  vous  permets  de  violer 
"  votre  contrat  et  de  manquer  å  la  f oi  promise."  Voila  ce 
qvfenseignent  les  laxistes  aux  grandes  idées,  mais  ce  n'est  certes 
pas  lå  l'esprit  de  la  loi. 

"  Je  m'en  remets  å  vous-méme,  vous  n'aurez  pas  besoin  comme 
les  autres  donateurs  d'agir  en  justice,  d'exposer  å  l'audience  les 

(1)  De  Molombe.— Des  Donations. 

(2)  Inst.  du  droit  frs.,  gens  mariés,  p.  66. 

(3)  Livre  3,  Titre  2,  chap.  12,  p.  474. 
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blessures  de  votre  cæur,  d'y  donner  le  spectacle  de  vos  douleurs 
conjugales.  Soyez  juge  de  vous-méme  dans  votre  conscience,  et 
prononcez.  Si  la  donation  que  vous  avez  faite  å  votre  époux,  a 
été  pure  et  libre  dans  le  principe  ou  si  le  donataire  s'est  rendu 
depuis  envers  vous  coupable  d'ingratitude,  révoquez,  je  vous 
y  autorise.  sur  la  foi  de  votre  honneur,  c'est  en  vous  une  ques- 
tion  de  conscience  et  de  probité." 

Cette  doctrine  est  moins  outrée  et  plus  acceptable  ;  cependant 
nos  législateurs  ont  rejeté  Fune  et  Fautre  de  ces  deux  doctrines 
pour  ne  s'en  tenir  qu'aux  principes  de  l'ancien  droit. 

C'est  précisément  pour  éviter  aux  époux  "  d'exposer  les  bles- 
sures  de  leur  cæur,"  et  de  dérober  aux  curieux  le  spectacle  de 
leurs  douleurs  conjugales  que  la  prohibition  existe,  et  ferme  la 
porte  å  toute  intrigue. 

Cette  faculté  de  révoquer  que  Ton  offre  comme  tempera- 
ment n'en  est  pas  un,  puisqu'elle  ne  prévient  pas  le  mal ;  et 
qu'elle  n'offre  aucun  asile  ou  le  con  joint  trop  faible  et  souvent 
obsédé  puisse  se  refugier,  et  se  mettre  å  l'abri  de  la  misere  et 
parfois  de  la  ruine  totale;  quand  le  crime  est  consommé  il  n'est 
plus  temps  de  le  prévenir. 

Section  III. 


DROIT   CANADIEN. 

Xotre  droit  n'a  pas  fait  d'exception,  et  Farticle  782  du  Code 
Civil  qui  déclare  nulle  toute  donation  faite  sous  des  conditions 
qui  dependent  uniquement  de  la  volonté  du  donateur  s'applique 
aux  donations  entre  époux  tout  aussi  bien  que  la  disposition  de 
Farticle  1081,  qui  rend  nulle  toute  obligation  contractée  sous 
condition  purement  facultative  de  la  part  de  celui  qui  s'oblige. 

Cette  prohibition  nous  dira-t-on  est  par  trop  absolue.  Vous 
enlevez  ainsi  aux  époux  Foccasion  de  se  montrer  reconnaissant 
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i'un  å  l'égard  de  l'autre,  en  se  faisant  de  temps  å  autre  certains 
dons,  et  vo-us  les  exposez  å  laisser  leurs  biens  å  des  héritiers 
collatéraux  qui  sont  souvent  inconnus  oa  indignes  de  rece- 
vo-ir.  (x) 

Cette  objection  n'est  pas  sérieuse  croyons-nous  ;  n'y  aurait-il 
que  la  donation  qui  soit  la  marque  d'une  grande  estime.  Est-ce 
lå  le  seul  moyen  de  se  montrer  reconnaissant  ?  Chaque  jour  ce- 
pendant  offre  å  l'époux  l'occasion  de  prouver  par  ses  bons  Offi- 
ces, toute  la  gratitude  qu'il  doit  au  dévouement  de  son  conjoint. 

Il  est  vrai  que  parfois,  les  conjoints  pourraient  trouver  l'occa- 
sion de  profiter  de  certaines  libéralités,  et  que  le  mari,  par  ex- 
emple,  tout  en  se  montrant  plein  de  gratitude  pour  sa  femme,  y 
trouverait  aussi  le  moyen  de  soustraire  ses  biens  å  l'action  de  ses 
créanciers.  C'est  afin  de  conserver  dans  toute  sa  pureté,  l'union 
conjugale  et  l'amour  réciproque  qui  l'a  cimentée,  que  nos  lois 
sont  si  sévéres  quand  il  s'agit  de  toucher  de  pres  ou  de  loin  au 
traité  nuptial. 

"  ±se  pretio  conciliari  videretur." 

Durant  le  mariage,  dit  Coquille,  l'amitié  se  doit  entretenir 
et  conserver  par  honneur  et  en  l'intérieur  du  cæur  et  non  par 
dons." 

"  ISTos  ancétres,  avait  dit  avant  lui,  un  auteur  ancien,  ont 
pensé  que  1'amour  honnete  n'aspire  qu'å  la  pos>e>sion  du  cæur  ; 
ils  ont  done  condamné  cette  espéce  d'affection  qui  fait  convoiter 
par  l'un  des  conjoints,  le  patrimoine  de  l'autre  pour  s'enrichir  å 
son  détriment,  et,  ils  n'ont  pas  voulu  qu'une  harmonie  feinte  et 
hypocrite,  fut  achetée  å  prix  d'argent." 

Une  autre  raison  qui  a  prévalu  sous  l'ancien  droit  en  faveur 
de  la  prohibition,  c'était  le  soin  et  le  désir  de  conserver  les  biens 
dans  la  famille.  Ce  motif  chez  nous  n'a  pas  autant  de  valeur, 
puisque  notre  droit  a  rejeté  toutes  les  anciennea  di-po-;itions 
quant  å  la  legitime  et  aux  restrictions  portées  par  l'Edit  des  se- 
condes  noces,"  et  qu'aujourd'hui  gråee  au  Statut  41,  George  4, 

(1)  Ferriére,  coutume  de  Paris,  No.  36. 
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1801,  nous  jouissons  dans  le  pays  de  la  liberté  illimitée  de  tes- 
ter. Le  mari  petit  done  aujourd'hui  disposer  par  testament  de 
tous  ses  biens  en  favenr  de  qui  bon  lui  semble  ;  il  est  libre  ;  et 
L'objection  tombe  d'elle-méme. 

Les  époux  ne  peuvent  B'avåntager  pendant  le  mariage  ? 
Qu'est-ce  å  dire  ? 

K.-t-ce  que  par  hasard  la  loi  défend  absolument  et  sans  res- 
triction  toutes  i'aveurs,  tous  dons  entre  époux  ?  Ne  sera-t-il  pas 
pennis  au  mari  de  reconnaitre  par  de  petits  cadeaux,  la  sollicitude 
et  les  bons  soins  de  sa  femme  ?  La  prohibition  de  donner  ne  va 
pas  jusque-lå.  Ce  n'est  certes  pas  lå  l'esprit  de  la  loi  ;  pourvu 
que  ces  dons  Boient  i'aits  sans  fraude  et  selon  la  condition  et  l'é- 
tat  de  fortune  du  donateur. 

Je  ne  suis  pas  prOt  pour  ma  part  å  accepter  la  rigueur  des  an- 
ciennes  Coutumes  quant  å  ces  dons  modiques  ;  il  faut  suivre  le 
courant  et  adapter  notre  législation  aux  mæurs  du  temps.  Telle 
libéralité  qui  jadis  eut  été  exorbitante,  est  aujourd'hui  bien  ordi- 
na i  re  et  permise  ;  les  idées  du  siécle  de  Pothier,  ne  sont  plus  les 
notres,  les  temps  sont  autres,  les  relations  de  famille,  le  train  de 
vie,  et  le  luxe  toujours  grandissant,  ont  établi  certaines  néces- 
sités  que  l'usage  a  consaerées. 

Posons  comme  principe  :  Que  les  donations  entre  époux  sont 
nulles  qu'en  autant  qu'il  y  a  avantage  evident  au  profit  de  l'un 
et  au  détriment  de  l'autre.  "Quatenus  locupletior."  Examinons 
les  différents  cas  OU  la  prohibition  des  articles  770  et  1265  du 
Code  Civil  peut  s'appliquer. 

I  )ii  se  demande,  si  un  mari  qui  renonce  å  un  héritage,  qui  sur 
son  refus  d'accepter  échoit  å  sa  femme,  fait  en  cela  une  libéra- 
lité  déf endue  paria  loi?  Voyons  si  la  prohibition  s'applique. 
Ce  n'eal  pas  å  vrai  dire  une  donation  du  mari  å  la  femme, 
c'esi  le  testateur  qui  donne  et  non  le  mari,  celui-ci  en 
effet  n'a  jamais  été  propriétaire  des  biens  donnés  ;  il  est  de  l'es- 
sence  de  la  donation,  que  le  donateur  se  dépouille  actuellement 
de  sa  propriété.    Or,  le  mari,  puisqu'il  a  refusé  d'accepter,  n'est 
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done  pas  devenu  propriétaire  et  ne  pouvait  donner  une  chose 
qui  ne  lui  appartena.it  pas  :  "  Xemo  dat  quod  non  håbet."  Il 
est  vrai  que  le  mari  avait  un  droit  å  la  chose  et  que  générale- 
ment  toute  renonciation  implique  acceptation  antérieure  ;  mais 
ce  principe  ne  trouve  pas  son  application  ici,  ce  n'est  pas  lå  le 
sens  de  la  prohibition  entre  époux,  et  les  créanciers  du  mari  ne 
seraient  pas  regus  å  invoquer  le  benefice  de  l'article  1031  du 
Code  Civil,  qui  leur  permet  d'exercer  les  droits  et  actions  de 
leurs  débiteurs,  sauf  le  cas  d'insolvabilité  du  mari.  Il  aurait 
fallu  que  le  mari  se  départit  d'une  portion  de  ses  biens,  pour  le 
faire  passer  dans  le  patrimoine  de  son  épouse,  et  telle  n'a  pas 
été  la  conséquence  de  la  renonciation  du  mari  dont  la  conduite 
ne  peut  étre  que  louable.  C'est  un  acte  de  générosité  qu'il  a 
fait  en  laissant  la  loi  suivre  son  cours. 

Une  femme  peut-elle  renoncer  au  droit  d'hypothéque  qu'elle 
a  sur  la  propriété  de  son  mari,  et  consentir  par  lå  å  la  vente 
qu'il  en  fait  ?  L'ancien  droit  qui  est  le  notre  sur  cette  ma- 
tiére,  avait  adopté  å  son  tour,  les  dispositions  du  droit  romain. 
Or  il  est  de  principe  en  droit  romain,  qu'il  n'y  a  de  donations 
prohibées  entre  époux,  que  celles  par  lesquelles  l'un  s'enréchit 
aux  dépens  de  l'autre. 

"  Ubicumque  non  diminuit  de  facultatibus  suis  qui  donavit, 
vel  etiam  si  diminuat  locupletior.  Tamen  non  sit  qui  acce- 
pit,  donatio  valet." 

Or,  dans  le  cas  qui  nous  occupe,  l'abandon  par  la  femme  de  son 
droit  n'ajoute  rien  å  la  fortune  du  mari,  ni  ne  diminue  la  dette 
qu'il  a  contractée  vis-å-vis  de  sa  femme.  Sa  femme  reste  tou- 
jours  sa  créanciére.  Si  elle  juge  å  propos  de  renoncer  å  sa  ga- 
rantie,  la  loi  n'a  rien  å  voir, — Pétat  et  la  condition  ne  sont  pas 
changés  par  la  remise  volontaire  que  fait  la  femme  de  son  hypo- 
théque.  La  loi  en  interdisant  les  donations  entre  mari  et  fem- 
me, avait  précisément  pour  but  d'empécher  tout  changement 
quant  å  l'état  et  å  la  condition  des  époux. 

Ainsi,  il  est  certain  qu^une  femme  peut,  sans  encourir  la  nul- 
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lité  de  la  prokibition,  payer  la  dette  de  son  mari,  ou  eiicore 
renoncer  å  son  bypotkéque  pour  acquitter  une  dette  de  son 
mari. 

Il  n'y  a  rien  dans  ce  paiement  ou  dans  cette  renonciation  que 
fait  la  femme,  qui  soit  'contraire  å  la  bonne  entente  entre  époux, 
ou  au  maintien  de  la  paix  publique. 

On  dira  peut-étre  :  mais  c'est  un  avantage,  et  les  époux  ne 
peuvent  s'avantager  pendant  le  mariage. 

Pour  qu'il  y  ait  avantage  prohibé  entre  époux,  avons-nous 
dit  plus  haut,  il  faut  qu'il  y  ait  profit  en  faveur  de  Fun  au  détri- 
ment  de  l'autre. 

Dans  le  cas  qui  nous  occupe,  ou  est  le  dommage  souffert,  il 
est  vrai  que  la  femme  se  départit  d'une  portion  de  son  bien,  et 
que  le  mari  en  profite.  Mais  alors,  bien  que  la  femme,  qui  a 
payé  ainsi  volontairement  la  dette  de  son  mari  ne  puisse  pas 
repeter  du  créancier  ce  qu'elle  a  ainsi  payé,  il  ne  s'en  suit  pas 
que  le  mari  soit  dispensé  de  le  lui  rembourser. 

D'ailleurs  ce  n'est  pas  lå,  le  cas  prévu  par  Fart.  1265  qui  dé- 
fend  aux  époux  de  s'avantager  pendant  le  mariage.  Ce  paie- 
ment par  la  femme  ne  rencontre  pas  les  conditions  de  la  dona- 
tion prohibée  entre  époux,  car  il  n'y  a  ni  perte  reelle,  ni  profit 
reel,  en  conséquence  pas  d'a  vantage  aux  termes  de  la  loi.  De 
plus,  ce  paiement  ou  cette  renonciation  ne  tombent  pas  sous  le 
coup  de  Fart.  1301,  puisque  la  femme  ne  contracte  vis-å-vis  de 
son  mari  aucune  obligation.  C'est  au  contraire  le  mari  qui  s'o- 
blige  envers  sa  femme  å  lui  rembourser  le  montant  qu'elle  verse 
pour  lui.  entre  los  main-  de  ses  créanciers. 

Ainsi  déclare  Fbonorablo  juge  -Tetté  (*)  (aujourd'hui  Lieute- 
nant-fTouvornenr  do  la  Province  de  Québec)  dans  une  causo  de 
Hogue  et  Cousineau,  la  femme  peut  payer  pour  son  mari,  car  ce 
n'est  pas  lå  s'obliger  pour  lui,  puisqu'elle  ne  contracte  aucune 
obligation  en  ce  cas. 

Do  méme,  une  femme  mariée  peut  renoncer  å  hypotbéque  lé- 

(1)   II.   L.   N..  p,  308. 
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gale  sur  les  biens  de  son  mari,  en  faveur  6Vun  créancier  de  ce 
dernier  ;  en  faisant  cette  renonciation,  elle  ne  s'oblige  point,  elle 
aliéne.  (*) 

Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue,  que  ces  prohibitions  entre  époux 
sont  d'origine  romaine  et  doivent  etre  interprétées  suivant  l'es- 
prit  du  droit  alors  en  force.  Or  å  Rome  on  décidait  que  le  paie- 
ment  des  dettes  du  mari  par  la  femme  ne  constituait  pas  une 
fraude  å  la  loi  qui  prohibait,  tant  les  donations  entre  époux, 
que  l'intercession  de  la  femme  pour  son  mari  : 

"  Si  majeure  de  vingt-cinq  ans,  vous  avez  vendu  vos  pro- 
priétés  et  payé  pour  votre  mari,  vous  ne  pouvez  invoquer  le  se- 
cours  du  "  Sénatus  Consulte,"  et  plus  loin,  on  trouve  encore  un 
rescrit  ou  il  est  dit  : 

"  Il  est  constant  en  jurisprudence  que  durant  le  mariage  les 
droits  d'hypotheque  et  de  gage  peuvent  étre  remis  au  mari." 

Ce  qui  était  vrai  du  temps  de  Claude.  d'Auguste  et  de  Justi- 
nien,  Fest  encore  auiourd'hui,  et  nos  tribunaux  ont  consacré  les 
mémes  principes.     Ecoutons  le  juge  Meredith  : 

"  A  married  woman  unquestionnably  has  the  power  of  alie- 
"  nating  her  own  "propres"  to  pay  the  debt  of  her  husband." 

"  I  am  of  opinion,  dit  å  son  tour  le  juge  en  Chef  Dorion  i1) 
(l)écision  de  la  Cour  d'Appel,  Vol.  1  page  362  1881)  that  a 
"  married  woman  separated  as  to  propertv  could  give  to  a  cre- 
"  ditor  of  her  husband  priority  over  her  claims  on  his  propertv. 

"  This  is  not  a  liability  which  she  contracts  for  the  debt  of 
"  her  husband  and  which  is  prohibited  by  art.  1301  C.  C. 
"  There  is  nothiner  in  the  law  to  pi-event  her,  from  paying  the 
"  debts  of  her  husband,  and  from  disposing  of  her  propertv  to 
"  do  so.  Here,  she  has  merely  relinguisbed  a  right  of  preference 
"  which  she  had  and  this  not  prohibited  by  the  law." 

Enfin  le  plus  haut  tribunal  de  l'Empire,  le  Conseil  Privé,  ap- 

(1)  II.  L.  X..  p.  308.— Boudrias  McLean  6.  L.  C.  J.  65.— Lagor- 
gendiere  et  Thibeaucleau,  2  Q.  L.  R.  1G5.— Girouard  et  Laehapelle.  7 
jurist.,  289.— Langlois  et  Langlois,  Ramsay's  app.  4ol.— Dounelly 
et  Cooper,  R.  J.  O.  vol.  8,  p.  488. 


—  48  — 

"  pelé  å  se  prononcer  sur  l'étendue  de  la  prohibition  portée  par 
l'art.  1301,  a  décidé  dans  une  cause  de  Hamel  et  Parent 
(2  Appeal  Case  121)  que  la  renonciation  d'une  femme  å  son 
hypothéque  legale  en  faveur  de  son  mari  était  bonne  et  valable, 
et  ne  saurait  etre  annulée  comme  contraire  aux  dispositions  des 
arts  1265  et  1301  C.  C. 

L'on  dira — et  l'objection  n'est  pas  sans  offrir  quelque  diffi- 
eulté  : 

En  autorisant  ee  paiement  ou  cette  renonciation  par  la 
femme,  vous  lui  permettez  de  risquer  tout  ou  partie  de  son  bien 
que,  précisément,  vous  voulez  proteger  en  lui  défendant  de  cau- 
tionner  pour  son  mari. 

Je  réponds  de  suite  avec  Demangeat  :  En  consentant  une 
hypothéque,  ou  en  se  portant  caution,  la  femme  peut  facile- 
ment  se  faire  illusion  ;  elle  peut  croire  qu'en  definitive,  il  ne  lui 
en  coutera  rien,  et  que  le  veritable  interesse  viendra  la  libérer  å 
l'échéance.  Au  contraire  "  payer  "  c'est  un  acte  qui  de  suite  a 
des  conséquences  graves  et  tres  appréciables,  contre  lesquelles 
il  est  moins  nécessaire  de  proteger  la  femme,  précisément  parce 
qu'elle  s'y  laissera  aller  avec  moins  de  facilité. 

Aussi  avant  Justinien,  la  femme  qui  ne  pouvait  consentir  å 
l'hypothéque  pouvait  valablement  consentir  å  l'alimentation  du 
fonds  dotal.     "Lex  arctius  prohibet  quod  facilius  fieri  potest." 

Le  cautionnement  en  effet  est  un  contrat  dangereux,  il  sem- 
ble  que  celui  qui  cautionne  ne  doive  jamais  étre  troublé  ;  l'exé- 
cution  tardive  du  contrat,  fait  que  l'on  y  souscrit  souvent  im- 
prudemment  sans  penser  aux  conséquences. 

C'est  peut-étre,  celui  de  tous  les  contrats,  ou  il  est  plus  facile 
de  surprendre  la  bonne  foi  de  celui  qui  s'oblige,  et  d'abuser  de 
sa  généreuse  démarche. 

A  Eome  on  autorisait  entre  époux  la  donation  qui  avait  pour 
but  de  reparer  un  dommage  souffert,  ou  encore  pour  faciliter  å 
l'un  des  eonjoints  l'accés  aux  dignités. 

Le  droit  frangais  repousse  cette  donation  et  déclare  que  l'ar- 
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gent  ainsi  dormé  constitue,  un  avantage  reel  entre  mari  et 
femme. 

Chez  nous  la  prohibition  est  absolue,  et  s'applique  å  tous  ac- 
tes  postérieurs  au  contrat  de  mariage. 

L'un  des  motifs  de  cette  défense,  c'est  d'empécher  la  fraude. 
Supposons  le  cas  ou  tous  les  héritiers,  créaneiers  et  autres  inte- 
resses iuterviendraient  å  Facte  pour  consentir  å  une  donation 
entre  mari  et  femme.  Cette  donation  serait-elle  valable  et  pro- 
duirait-elle  quel  qu'effet  ?  Evidemment  non  ;  une  telle  donation 
serait  nulle  quand  méme,  le  consentement  des  interesses  n'ajoute- 
rien  å  la  perfection  de  Facte,  car  la  prohibition  de  s'avantager 
entre  époux,  n'est  pas  établie  seulement  en  faveur  des  tiers,  mais 
å  raison  meme  de  la  condition  des  parties  et  de  leur  qualité  d'é- 
poux,  afin  de  maintenir  le  bon  ordre  dans  la  société,  et  Fharmonie 
au  foyer  conjugal. 

Nous  avons  dit  que  la  loi  ne  défend  pas  aux  époux  de  se  don- 
ner  de  temps  å  autre  certains  petits  cadeaux  d'amitié,  dont  la 
modieité  s'apprécie  suivant  Fétat  de  fortune  du  donateur.  Mais 
encore  iaut-il  agir  avec  prudence  et  discernement,  pour  ne  pas 
s'exposer  å  éluder  la  défense  de  la  loi,  en  autorisant  certaines 
libéralités  que  la  loi  condamne  comme  avantages  indirects. 

Parmi  les  avantages  indirects  prohibés,  les  auteurs  signalent 
entr'autres,  comme  étant  plus  fréquents  : 

lo.  Donner  un  regu  pour  un  montant  qui  ne  nous  a  jamais 
été  remis  ; 

2o.  Grossir  le  mobilier  de  la  femme,  et  diminuer  le  sien  ; 

3o.  La  fausse  énonciation  du  prix  porte  par  le  contrat  de 
vente  d'un  héritage  propre  å  Fun  des  conjoints. 

Il  est  evident  que  ces  diverses  transactions,  et  une  foule  d'au- 
tres  du  méme  genre,  constituent  un  avantage  reel  pour  Fun  des 
époux  au  détriment  de  Fautre.  En  effet  le  mari,  en  donnant  un 
regu  sans  obtenir  de  valeur,  ou  en  augmentant  le  mobilier  de  sa 
femme,  ne  se  prive-t-il  pas  cFune  portion  de  son  bien  au  profit 
de  sa  femme  ?     En  diminuant  ainsi  son  patrimuine,  il  enléve  å 
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■ses  créanciers  une  part  de  leurs  droits — puisque  les  biens  du  dé- 
biteur  sont  le  gage  commun  des  créanciers —  ;  les  deux  motifs 
générateurs  de  la  prohibition  se  rencontrent  done  dans  ces  tran- 
Bactions — a vantage?  reel?  å  l'un  des  époux  au  dépens  de  l'autre — 
et  fraude  vis-å-vis  des  tiers — il  ny  a  pas  de  doute  å  entretenir 
sur  la  question  de  savoir  si  la  nullité  prononcée  par  notre  article 
1265  du  Code  Civil,  s'applique  ou  non. 

On  se  demande  si  le  con  joint  qui  crée  son  conjoint  exécuteur 
testamentaire,  avec  dispense  de  rendre  compte,  lui  fait  un  avan- 
tage  prohibé. 

Il  n'y  a  pas  lå  d'avantage  reel,  car  le  conjoint  ne  devient  exé- 
cuteur testamentaire  qu'å  la  mort  du  testateur,  mais  alors,  la 
•communauté  est  dissoute,  et  l'union  conjugale  est  rompue. 

La  disposition  créant  l'avantage,  si  avantage  il  y  a,  ne  prenant 
effet  qu'å  la  mort  de  l'un  des  époux,  n'est  certes  pas  une  dispo- 
sition prohibée  entre  époux,  puisque  la  mort,  en  les  séparant, 
leur  a  fait  perdre  leur  qualité  d'époux.  D'ailleurs,  s'il  est  permis 
å  Fépoux  de  léguer  tons  ses  biens  å  son  conjoint  par  testament, 
å  plus  forte  raison,  ee  mc  semble,  pourra-t-il  le  charger  de  les 
administrer. 

Sone  Tanden  droit,  on  a  soulevé  la  question  de  savoir  si  la 
donation  faite  au  pére  ou  å  la  mere  de  l'un  des  conjoints  par 
l'autre  conjoint  est  réputée  faite  å  une  personne  interposée,  et 
par  conséquent  frappée  de  nullité. 

Pothier  semble  donner  dans  ces  idées.  Les  donations,  dit-il, 
que  l'un  des  conjoints  ferait  au  pére  ou  å  la  mere,  ou  quelqu'au- 
tre  des  ascendants  de  l'autre  conjoint,  présentent  certaines 
•difficiutés. 

Les  biens  des  péres  et  meres  devant,  selon  l'ordre  naturel, 
:  ;'i  leurs  enfant«,  qui  sont  appelés,  pour  cette  raison  :  "Sui 
heredes  "  Lorsqu'ils  y  snccédent  "quasi  succedunt  in  bonis  quæ 
jam  erant  sua  ". 

tt  Les  donations  ou  legs  que  je  fais  au  pére  ou  å  la  mere  de 
ma  femme  sont  censés  comme  faits  å  ma  femme  elle-méme,  et 
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par  conséquent,  comme  compris  sous  la  défense  générale  qui  est 
faite  aux  con  joints  de  se  donner  Tun  å  Fautre,  directement  ou 
indirectement." 

Le  raisonnement  de  Péminent  jurisconsulte  s'applique  encore 
dans  son  entier  sous  le  droit  nouveau. 

En  Trance,  du,  temps  de  Pothier  surtout,  la  loi  sur  les  succes- 
sions était  tres  sévére  ;  Ton  entourait  de  mille  formalités  les 
derniéres  volontés  du  testateur,  et  la  loi  se  faisait  forte  d'accor- 
der  å  chacun  une  part  de  Fhéritage  ;  Ton  comprend  facilement 
que  sous  Fempire  des  lois  accordant  de  droit  une  part  dans  la. 
succession  de  leurs  pére  et  mere,  le  raisonnement  de  Pothier  ait 
obtenu  force  de  loi. 

Mars  sous  Fempire  de  nos  lois,  la  position  change  quand  il 
s'agit  de  dispositions  testamentaires  ;  plus  d'entraves  !  le  tes- 
tateur  a  conquis  la  liberté  la  plus  entiéreidans  la  manifestation 
de  sa  volonté,  il  peut  disposer  de  ses/ biens  å  sa  guise. 

Cette  permission  accordée  au  testateur  de  disposer  de  ses 
biens  selon  son  bon  vouloir  ne  doit  pas  intervenir,  et  de  fait 
n'intervient  pas  avec  la  disposition  formelle  de  Fancien  droit 
que  Fon  retrouve  au  titre  des  donations.     (Art.  774,  C.  C.) 

"  La  disposition  au  profit  d'un  incapable  est  nulle,  soit  qu'on 
la  déguise  sous  la  forme  d'un  contrat  onéreux,  soit  qu'on  la 
fasse  sous  le  nom  de  personnes  interposées  ; "  et  le  législateur 
ajoute  :  "  Sont  réputés  interposés,  les  ascendants,  les  descen- 
dents, l'héritier  présomptif  å  Fépoque  de  la  donation,  et  Péponx 
de  la  personne  incapable,  si  aucuns  rapports  de  parenté,  ou  de 
services,  ou  autrss  circonstances  ne  tendent  å  faire  disparaitre 
la  présomption. 

La  nullité  a  lien  méme  lorsque  la  personne  interposée  a  sur- 
vécu  å  Fincapable."  (x) 

Il  est  done  logique  de  conclure,  en  face  d'un  texte  si  formel, 
que  les  biens  que  je  pourrais  donner  aujourd'hui  au  pére  ou  å  la 
mere  de  ma  femme,  sont  censés  comme  donnés  å  ma  femme,  et 

(1)  Ricard  No  708  et  suivants;  Guyot  V°  Avantage  C.  N.  1099- 
1100. 


que,  par  suite,  la  donation  que  j'en  ferais  serais  nulle  et  de  nul 
effet,  comme  étant  faite  å  des  personnes  interposées,  suivant 
la  disposition  de  l'Art.  747,  C.  C. 


CHAPITEE  II. 
II  Incapacité. 

IL    NE    PEUT    Y   AVOIR    DE    COXTRAT    DE     VENTE     ENTRE     LE     MARI 
ET    LA    FEMME. 

SOMMAIRE. 

lo.  Historique  de  la  question,  opinions  des  auteurs.— 2o.  Explica- 
tion  de  l'art  1483,  raisons  qui  la  rendent  nécessaires.— 3o. 
Difference  entre  le  Code  Napoleon  et  le  Notre,  sur  ce  point— 
4o.  Le  paiement  des  reprises  matrimoniales  par  le  mari  a  sa 
femme,   est-il   valide. — Jurisprudence. 

Passons  maintenant  å  la  seconde  prohibition  prononcée  par 
notre  code  contre  les  époux,  prohibition  basée  absolument  sur 
les  mémes  principes  et  prononcée  pour  des  causes  identiques  å 
celles  que  nous  venons  d'étudier. 

"  Il  ne  peut  y  avoir  de  contrat  de  vente  entre  le  mari  et  la 
femme  ". 

C'est  la  régle  de  notre  droit. 

Les  auteurs  nous  enseignent  qu'autrefois,  sous  l'empire  des 
lois  romaines,  il  était  permis  aux  époux  de  contracter  entre  eux 
et  de  faire  ensemble,  pendant  le  mariage,  tous  les  contrats  qu'ils 
jugeaient  å  propos  de  faire,  pourvu  qu'ils  ne  renfermassent 
aucun  a vantage  å  l'un  d'eux  aux  dépens  de  l'autre,  et  des  textes 
formels  viennent  conflrmer  les  commentaires  des  jurisconsultes. 

L'ancien  droit,  pour  prévenir  les  nombreux  abus  qui  se  sont 
commis  sous  l'empire  de  la  loi  romaine,  se  montra  plus  sévére  å 
Fégard  des  époux. 
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"Gens  mariés  ne  peuvent  ceder,  donner  Fun  å  Fautre  quel- 
que  chose  que  ce  soit,  ni  faire  contrat  ou  confession,  "  en  vertu 
du  principe  "  Qui  non  potest  donare,  non  potest  confiteri." 
(Cout.  de  Normandie,  art.  410). 

"Gens  mariés  constant  mariage,  ajoute  la  Coutume  de  Xiver- 
nais,  art.  27,  ne  peuvent  eontracter  au  profit  l'un  de  Fautre,"  et 
celle  de  Bourbonnais  défend  au  mari,  "  durant  le  mariage,  de 
faire  aucun  contrat  avec  sa  femme,  nec  contra,  art.  226." 

Enfin,  Dumoulin,  sur  article  156  de  la  Coutume  deParis,  pose 
comme  principe  que,  pendant  le  mariage,  les  conjoints  ne  peu- 
vent faire  entre  eux  aucun  contrat  sans  nécessité. 

Ces  divers  articles  disent  assez  que  notre  article  1483  C.  C, 
qui  les  reproduit  tous,  n'est  pas  de  droit  nouveau. 

Nes  sur  une  terre  frangaise,  nos  péres  ont  grandi  å  l'ombre 
du  vieux  drapeau  et  sous  Fégide  des  vieilles  coutumes,  en  in- 
culquant  å  leurs  enfants  le  respect  et  la  soumission  aux  lois  de 
la  mére-patrie.  Aussi  nos  législateurs,  imbus  des  vieux  principes 
que  l'expérience  des  siécles  a  consaerés,  n'ont  pas  cru  devoir  re- 
noncer å  la  faveur  de  Facte  de  Québec,  qui  nous  rendit  nos  lois 
frangaises. 

Quelque  sévére  que  soit  la  défense  portée  par  nos  lois,  nous 
devons  Faccepter  comme  garantie  du  respect  du  aux  conven- 
tions  matrimoniales  et  comme  un  écueil,  ou  viennent  se  briser 
toutes  les  tentatives  frauduleuses  et  les  obsessions  de  Fépoux 
malhonnéte. 

Permettre  au  mari  et  å  la  femme  de  eontracter  ensemble  par 
le  moyen  du  contrat  de  vente,  c'est  enfreindre  la  disposition  de 
Fart.  1265  C.  C,  qui  défend  absolument  aux  époux  de  s'avan- 
tager  pendant  le  mariage. 

Quelle  plus  belle  occasion  pour  le  mari  de  cacher,  sous  le 
voile  de  la  vente,  la  libéralité  que  la  loi  lui  interdirait  autre- 
ment. 

Le  mari  ne  donne  pas,  dira-t-on  peut-étre,  il  vend.  et  il  n'y 
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a  pas  lå  d'avantage  au  profit  de  l'un  d'eux,  et  au  détnment  de 
Fautre,  puisque  l'un  recoit  la  valeur  de  ce  qu'il  donne. 

Cro-it-on  qu'il  puisse  y  avo-ir  un  coutrat  de  vente  sérieux  entre 
mari  et  femme  ?  Il  se  peut,  je  l'admets,  que  des  circonstances 
extraordinaires  le  permettent,  mais  généralement,  tel  n'est  pas 
le  cas.  I/union  intime  que  fait  naitre  le  mariage,  les  rapports 
amicaux  qui  s'établissent  entre  eux,  l'ascendant  que  prend  le 
mari  dans  la  direction  des  affaires  de  la  famille,  et  la  dépendance 
naturelle  de  la  femme,  tout  s'oppose  aux  calculs  froids  et  aux 
intéréts  å  discuter  quand  il  s'agit  d'un  contrat  de  vente.  Qu'ar- 
rive-t-il  ?  Le  mari,  n'écoutant  alors  que  sa  générosité,  achéte  å 
vil  prix  l'acceptation  de  sa  femme  au  don  qu'il  lui  fait,  et  le 
tour  est  joué.  Ce  n'est  plus  une  vente,  c'est  purement  et  simple- 
ment  une  donation  déguisée. 

Il  sufnt  qu'un  cas  semblable  puisse  arriver  pour  eonstituer  le 
danger  prévu  par  la  disposition. 

Permettre  aux  époux  de  passer  entr'eux  un  contrat  de  vente, 
serait  encore  enfreindre  la  défense  de  l'article  1265  C.  C,  qui 
défend  absolument  tout  changement  aux  conventions  matrimo- 
niales. 

Eien  de  plus  facile,  en  effet,  que  de  modifier  ainsi.  les  clauses 
du  traité  nuptial,  que  l'on  croit  trop  onéreuses  ou  par  trop  rigou- 
reuses.  De  consentement  mutuel,  les  parties  peuvent  mettre  fin 
å  leur  contrat ;  mais  quand  il  s'agit  du  contrat  de  mariage,  il 
n'en  est  pas  ainsi.  C'est  la  loi,  seule,  qui  lui  accorde  son  efficacité 
en  le  déclarant  irrévocable  å  compter  du  jour  de  la  célébration 
du  mariage,  et  c'est  la  loi  seule  aussi,  qui  peut  en  annuler  les 
dispositions  ;  le  consentement  des  parties,  loin  d'entrer  en  con- 
sidération,  est  formellement  exclu  dans  l'appréciation  des  faits 
jugés  suffisants  pour  nécessiter  la  modification  du  contrat  de 
mariage.  La  loi  se  montre  tres  sévére  quand  il  s'agit  de  toucher 
de  pres  ou  de  loin,  å  la  stabilité  du  pacte  oonjugal. 

Xous  croyons  done  que  c'est  avec  sagesse  que  nos  législateurs 
prévoyant  eet  abus,  ont  édicté  cette  prohibition  qui  assure  aux 


époux  la  conserA  ation  paisible  de  leurs  biens,  la  paix  et  la  tran- 
quillité  au  sein  de  la  famille. 

Enfin,  perniettre  le  contrat  de  vente  entre  époux, 
c'est  ouvrir  la  porte  aux  intrigues  et  å  la  fraude,  c'est 
exposer  les  créanciers  å  perdre  tout  ou  partie  de  leur  créan- 
ce.  Le  mari,  en  vendant  å  sa  femme,  se  départit  d'une  chose 
affectée  au  paiement  de  ses  dettes.  Les  rapports  journaliers,  la 
bonne  entente,  la  vie  commune,  rendent  si  facile  cette  substitu- 
tion de  propriété  en  faveur  de  Tun  des  con  joints  au  détrimen  t 
des  tiers,  que  les  codificateurs  n'ont  pas  cru  que  les  avantage? 
découlant  de  ces  contrats  entre  époux,  pouvaient  se  compenser 
facilement  avec  les  inconvénients,  les  abus  et  l'injustice  qui  en 
résultent. 

Dans  l'exposé  des  motifs  justifiant  la  prohibition  de  la  vente 
entre  époux,  Portalis  s'exprime  comme  suit  : 

"  Le  mari  est  le  chef  de  la  société  conjugale,  il  est  adminis- 
"  trateur  des  intéréts  eommuns  ;  la  femme  ne  peut  faire  aucun 
"  acte  sans  son  autorisation  :  Pourrait-on  se  promettre  que  la 
"  méme  personne  sut  concilier  l'intérét  exclusif  et  personnel 
d'un  contractant  avec  la  sage  vigilance  d'un  protecteur  ?  " 

Et  plus  loin,  il  ajoute  : 

"  Entre  personnes  si  intimement  unies,  il  serait  bien  å  crain- 
"  dre  que  la  vente  ne  masquåt  presque  toujours  une  dona- 
tion." C) 

Faure  (2)  dit  å  son  tour  que,  "  sans  cette  précaution,  en  vain 
"  la  loi  des  donations  aurait  fixe  ce  que  les  époux  peuvent  se 
"  donner,  elle  serait  trop  facilement  éludée." 

Guil louard,  dans  son  commentaire  sur  Fart.  1595  du  Code 
Nap.,  émet  Topinion  qu'il  n'v  a  rien  de  plus  dangereux  qu'un 
pareil  contrat  pour  les  créanciers  de  l'un  ou  de  l'autre  époux. 
L'époux  débiteur,  dit-il,  aurait  toujours  å  coté  de  lui  un  acqué- 

(1)  Voir  dans  ce  sens,  Touillier,  T.  XII,  No.  41;  Duverger,  T.  T, 
No.  179  ;  Roland  de  Villargues,  Vo.  Donation  entre  époux. 

(2)  Rapport  du  Tribunal.  Fenet  XIV,  p.  155. 
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reur  complaisant.  du  moment  ou  il  voudrait  vendre  ses  biens 
pour  frauder  ses  créanciers  ;  et  ces  fraudes  seraient  d'autant 
plus  difficiles  å  déjouer,  que  les  rapports  pécuniaires  des  époux 
sont  plus  complexes,  plus  enchevétrés,  et  qu'ils  rendraient  plus 
laborieuse  la  constatation  de  la  vérité. 

Xous  croyons  ces  raisons  pleines  de  justesse  et  de  bon  sens,  et 
c'est  å  tort  que  l'on  qualifie  cette  prohibition  comme  étant  in- 
jus'te  et  contraire  au  droit  naturel.  Le  droit  naturel  nous  com- 
mande  au  contraire  de  vivre  honnétement,  d'éviter  toute  fraude, 
de  marcher  droit  dans  la  pratique  du  bien  et  du  juste  : 
"  Honestum  vivere,  album  non  lædere." 

Le  Code  Xapoléon  s'écarte  un  peu  de  la  rigueur  de  nos  lois. 

Tout  en  posant  comme  principe  que  le  contrat  de  vente  est 
prohibé  entre  époux,  il  en  excepte  cependant  : 

lo.  Celui  ou  l'un  des  deux  époux  céde  des  biens  å  l'autre  sé- 
paré  judiciairement  d'avec  lui,  en  paiement  de  ses  droits  ; 

2o.  Celui  ou  la  cession  que  le  mari  fait  å  sa  femme,  méme  non 
séparée,  a  une  cause  legitime,  telle  que  le  remploi  de  ses  im- 
meubles  aliénés,  ou  de  deniers  å  elle  appartenant,  si  ces  immeu- 
bles  ou  ces  deniers  ne  tombent  pas  en  communauté. 

3o.  Celui  ou  la  femme  céde  des  biens  å  son  mari  en  paiement 
d'une  somme  qu'elle  lui  aurait  promise  en  dot,  et  lorsqu'il  y  a 
exclusion  de  communauté.  (Art.  1595,  Code  Napoleon.) 

Que  Ton  remarque  que  cette  permission  accordée  aux  époux 
ne  déroge  pas  au  principe  general,  qui  défend  la  vente  entre 
époux,  c'est-å-dire  la  livraison  d'un  objet  par  l'un  des  époux,  et 
le  paiement  du  prix  par  l'autre  ;  car  dans  le  cas  qui  nous  occupe, 
ce  n'est  pas  véritablement  une  vente.,  mais  simplenient  une 
dation  en  paiement,  c'est-A-dire  que  l'un  des  époux  s'acquitte  en- 
vers  son  conjoint,  d'une  dette  antérieure,  å  laquelle  il  était  tenu. 

Peu  importe  pour  nous  de  suivre  les  auteurs  dans  la  contro- 
verse  qui  s'est  engairée  sur  ce  point,  puisque  chez  nous,  notre 
art.  1483  ne  fait  pas  de  distinction  entre  la  vente  et  la  dation  en 
paiement.  Le  contrat  de#  vente  ne  peut  avoir  lieu  entre  mari  et 
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femme,  quelque  soit  le  regime  sous  lequel  les  époux  se  soient 
mariés. 

Cette  prohibition  de  vente  entre  époux  est-elle  absolue  et 
s'applique-t-elle  dans  tous  les  eas  ? 

Eien  n'empéche,  dit  Lebrun,  (a)  qu'un  mari  et  une  femme  ne 
contractent  Tun  avec  l'autre,  pourvu  qu'ils  ne  se  donnent,  ni 
directement,  ni  indirectement."  La  chose  est  si  difficile  qu'elb 
est  presqu'impossible,  et  je  n'hésite  pas  å  dire  que  la  défense 
est  formelle  et  s'applique  å  tous  les  cas  de  vente  volontaire. 

Quant  å  la  vente  forcée,  je  ne  vois  rien  qui  empéche  la  femme 
de  se  porter  adjudicataire  d'un  immeuble  appartenant  å  son 
mari. 

.  I/art.  1484,  qui  défend  aux  tuteurs,  curateurs,  et,  générale- 
ment,  aux  administrateurs  des  biens  d'autrui  de  se  rendre  acqué- 
Teurs,  ni  par  eux-mémes,  ni  par  parties  interposées,  des  biens  de 
Jour  pupille  ou  de  ceux  dont  ils  administrent  la  succession,  leur 
pprmet  cependant  d'enchérir  et  de  se  porter  adjudicataires 
quand  la  vente  est  faite  par  autorite  de  justice. 

La  publicité  de  la  vente,  et  les  mesures  sévéres  prises  pcur  em- 
pecher  toutes  tentatives  de  fraude,  justiflent  pleinement  cette 
exception  en  faveur  des  tuteurs,  curateurs  et  autres.  Mais  alors, 
la  méme  raison  existe  pour  la  femme  vis-å-vis  de  son  mari,  et 
pourquoi  la  loi  ne  la  reléverait-elle  pas  comme  les  autres  de  son 
incapacité. 

Supposons  le  cas  ou  une  femme  se  rend  acquéreur  d'un  im- 
meuble appartenant  å  son  mari,  et  vendu  par  autorite  de  jus- 
tice, l'adjudication  å  la  femme  en  serait-elle  valable  ?  Qui  pour- 
rait  s'en  piaindre  ?  Ce  n'est  pas  le  mari  qui  vend,  ce  sont  les 
créanciers  représentés  par  le  sherif,  c'est  la  justice  qui  execute. 
Ou  est  la  fraude,  puisque  tous  les  créanciers  sont  appelés  å  la 
vente  ?  Je  ne  vois  aucun  des  motifs  qui  ont  fait  prohiber  la 
vente  entre  époux.  Xi  la  crainte  de  donations  déguisées,  ni  le 
danger  de  fraude  aux  droits  des  créanciers. 

(1)  Traité  sur  la  communauré,  Livre  2,  Ch.  I. 
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On  a  agité  la  question  de  savoir  si  le  paiement  volontaire  des 
reprises  matrimoniales  de  la  femme,  par  le  mari,  est  un  paie- 
ment valide  ? 

La  Cour  d' Appel  s'est  prononeée  dans  l'affirmative  et  renver- 
sa  le  jugement  de  la  Cour  Supérieure. 

Jugé  :  Qu'un  acte  authentique  passé  entre  deux  époux,  et  fait 
de  bonne  foi,  et  pour  valable  considération  en  paiement  des  re- 
prises matrimoniales  dues  å  la  femme  en  vertu  du  jugement  en 
separation  est  un  acte  valide  et  legal.  (x) 

L*art.  1483,  qui  défend  la  vente  entre  époux,  n'est  que  le 
complément  de  la  disposition  de  Fart.  1265,  car  e'est  å  raison  de 
Favantage  qui  pourrait  en  resulter  pour  Fun  des  époux  que  la 
vente  est  prohibée  entre  eux.  Or,  dans  le  cas  de  paiement  des 
reprises  matrioniales,  peut-on  dire  qu'il  y  a  avantage  direct  pour 
la  femme  au  détriment  de  son  mari  ?  Y  a-t-il  vente  ? 

Pourquoi  le  mari,  contre  qui  la  separation  de  biens  est  pro- 
noneée, ne  pourrait-il  pas  satisfaire  au  jugement  sans  reeourir 
aux  movens  de  saisie  et  d'expropriation  judiciaire  ? 

Faudra-t-il  qu'il  soit  tenu  de  suivre  la  filiére  ordinaire  et  de 
se  soumettre  aux  lenteurs  de  la  mise  å  exécution  des  jugements? 
"  Faudra-t-il  que  ces  miserables  questions  d'argent  soient  dis- 
cutées  en  présence  des  officiers  de  la  loi  avec  tout  Fappareil  des 
contraintes  et  des  saisies  ?  "  Tel  n'est  pas  lå  Fesprit  et  le  sens 
de  la  prohibition.  D'ailleurs,  la  loi  semble  avoir  prévu  le  cas  en 
déclarant,  art.  1312  C.  C.  :  "  Que  la  separation  de  biens,  quoique 
prononeée  en  justice,  est  sans  effet  tant  qu'elle  n'a  pas  été  exé- 
cutée  par  le  paiement  reel  constaté  par  acte  authentique  des 
droits  et  reprises  de  la  femme,  ou  par  des  procedures  aux  fms 
d'obtenir  ce  paiement."— (Art.  1098  C.  de  P.) 

Ne  semble-t-il  pas  que  ces  mots  "ou  par  des  procedures,  etc." 
n'ont  été  ajoutés  å  la  disposition  que  pour  faire  mieux  compren- 

(1)  Legault  vs.  Bourque,  XV,  L.  C.  J.,  d.  72. 
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dre  que  si  le  mari  ne  s'exécute  pas  librement,  alors  il  y  a  lieu  de 
recourir  "  aux  procedures  aux  fins  d'obtenir  le  paiement."  (x) 
Je  n'ai  aucun  doute  sur  la  validité  d'un  tel  paiement  fait  par 
le  mari  å  sa  femme  et  je  n'hésite  pas  å  ajouter  que  le  mari  peut 
passer  un  bail,  en  faveur  de  sa  femme,  d'un  immeuble  affecté  au 
paiement  des  reprises  matrimoniales  en  vertu  du  jugement  ac- 
cordant  la  separation  de  biens,  sans  encourir  la  nullité  pronon- 
cée  par  les  art.  1265  et  i483  C.  C,  qui  ne  s'appliquent  pas  en 
pareil  cas. 


CHAPITRE  III. 

Troisiéme  Incapacité. 
S  ed  ion  I 

APERCU   HISTORIQCE. 
SOMMAIRE. 

Origine  de  l'art.  1301.  C.-C— Senatus  Consulte  Velléien.— Son  Iutro- 
duction — en  France.— Son  application  et  son  abolition  par  Henri 
IV  et  Louis  XIV.— Droit  Canadien,  avant  la  cession  du  pays. 
jusqu'en  1774.— De  1774  å  1841.  de  1841  å  1867.— Difference  en- 
tre le  Code  Napoleon  et  notre  Code  Civil. 

A  qui  s'applique  cette  prohibition. — Explication  de  l'art.  1301.— 
Jurisprudence. — L'art.  1301  prononce-t-il  une  nullité  absolue. — 
Cette  nullité  s'applique-t-elle  au  tiers  de  bonne  foi. — La  femme 
qui  acquitte  un  cautionnement  pour  son  mari,  peut-elle  repeter 
ce  qu'elle  a  ainsi  payé? — Jurisprudence. — Les  lois  prohibitives 
sont-elles  de  droit  strict  ? 

"  La  femme  ne  peut  s'obliger  avec  ou  pour  son  mari  cp'en 
qualité  de  commune,  toute  obligation  qu'elle  contracte  ainsi  en 
autre  qualité  est  nulle  et  sans  effet."  1301,  C.  C. 

Cette  disposition,  loin  de  créer  un  droit  nouveau,  n'est  que  la 

(1)  Voir  Holland  vs  Caughlan,  XVI,  L.  C.  J.,  p.  105. 
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reproduction  de  la  disposition  du  statut  de  18-11  qui  a  fait 
revivre  l'ancienne  prohibitbn  Yelleienne,  que  la  poussiére  des 
siécles  avait  ensevc-lie. 

On  s'accorde  généralement  å  faire  remonter  au  Senatus  Con- 
sulte  Yelléien,  l'origine  de  notre  artiele  1301.  Il  faut  encore  une 
fois  nous  arréter  au  milieu  des  ruines  de  l'antique  cité,  et  ener- 
ener parrui  les  débris  de  la  science  ancienne,  ceux  qui,  restaurés 
et  iar-onnés  aux  idées  du  temps,  sont  encore  aujourd'hui  le 
guide  et  le  modéle  de  nos  législations  modernes.  Comme  si  k'  les 
grandes  destinées  de  Eome  irétaient  pas  encore  accomplies. 
Cetts  cité  regne  dans  toute  la  terre  par  la  raison,  aprés  avoir 
régné  par  son  autorite."    (D'Aguesseau,  æuvres,  1.157.) 

Nous  connaissons  déjå  la  condition  de  la  femme  å  Rome  :  la 
soumission  et  la  dépendance  la  plus  absolue  furent  son  partage. 
Auguste  et  Claude  adoucissent  eet  etat  despotique  en  permet- 
tant  aux  femmes  de  s'engager  pour  tout  autre  que  leur  mari. 

Le  débordement  des  mæurs,  la  licenee  la  plus  effrénée  et  les 
abus  criants  toujours  plus  nombreux  ont  nécessité  le  rappel  des 
édits  d'Auguste,  et  l'adoption  du  fameux  Senatus  Consulte  Vel- 
léien, du  nom  de  son  auteur,  Velleius  Tutor. 

Voici  comment  Potbier,  dans  ses  Pandectes,  (a)  rapporte  le 
texte  de  cette  loi  : 

"  Les  opinions  qu'avaient  émises  les  eonsuls  Marcus,  Silanus 
"et  Velleius  Tutor  sur  les  obligations  des  femmes  qui  se  sont 
"  obligées  pour  autrui,  comme  aussi  ce  qu'il  fallait  observer  å 
"  eet  égard;  ont  été,  pour  tous  les  juriseonsultes,  réduites  å  ce 
"  qui  snit  : 

"  Pour  tout  ce  qui  concerne  les  femmes  qui  se  sont  portées 
"  cautions  pour  d'autres  personnes,  ou  sont  intervenus  dans 
"  leurs  emprunts  å  l'effet  d'en  etre  garanties  ;  encore  qu'il  ait 
"  été  défendu  de  leur  rien  demand  er  et  de  donner  action  eontre 
"  elles  conformément  aux  dispositions  du  droit  å  eet  égard,  qui 
"  a  raison  de  ce  que  toutes  les  fonctions  civiles  leur  étaient  inter- 

(1)  Vol.  6,  p.  229. 
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"  dites,  .-"opposait  å  ce  qu'elles  fussent  soumises  å  de  pareilles 
"  obligations,  le  Senat  å  décidé  que  les  juges,  a  qui  on  s'adresse- 
"  rait  pi  .ur  prononcer  en  pareil  cas,  devaient  observer  les  dfe- 
"  positions  du  Senatus  Consulte  sur  cette  matiére." 

Le  but  evident  de  Velléien,  c'est  done  de  restreindre  la  capa 
cité  de  la  femme,  et  de  diminuer  son  influence  en  frappant  de 
nulUté  tous  les  actes  qu'elle  pourra  faire. 

*"  Tolam  obligationem  senatus  improbat"  dit  Julien,  en  com- 
mentanr  le  Velléien. 

C'est  la  mere,  Fépouse,  la  femme  en  general  que  Fon  attaque 
å  cause  de  la  faiblesse  de  son  sexe  "  Propter  fragilitatem,  impru- 
denliam  imbecUlitntem  sexus,"  pt  de  la  erainte  traditionnelle  de 
voir  les  femmes  arriver  aux  fonctions  suprémes  de  Fétat. 

En  un  mot,  ce  senatus  consulte  ne  crée  pas  de  droit  nouveau, 
méme  å  Rome,  il  ne  fait  que  generaliser  un  édit  d'Auguste,  en 
étendant  å  toutes  les  intercessions  des  femmes,  la  méme  nullité 
qui,  sous  Auguste,  ne  frappait  que  Fintercession  de  Fépouse  au 
profit  du  mari. 

Justinien,  dans  la  grande  æuvre  qu'il  avait  entreprise  de  con- 
centrer  en  une  seule,  toutes  les  lois  de  Fempire,  s'apitoyant  sur 
la  position  faite  å  la  femme  dans  la  famille,  et  dans  la  société, 
trouva  un  moyen  d'améliorer  son  sort,  en  adoucissant  la  rigueur 
du  Velléien. 

Des  lors,  il  sera  permis  å  la  femme  de  s'obliger  pour  tout  au- 
tre  que  son  mari,  pourvu  que  Fobligation  ait  une  juste  cause  et 
qu'elle  ait  manifeste  une  ferme  volonté  de  s'obliger. 

Quant  å  Fengagement  au  profit  du  mari,  il  est  radicalement 
nul,  Feut-elle  entouré  de  toutes  les  formalités  et  de  toutes  les 
renonciations  possibles,  excepté,  toutefois,  quand  il  est  claire- 
ment  démontré  que  Fargent  a  été  employé  dans  Fintérét  de  la 
femme. 

"  Nous  jugeons  å  propos,  lorsqu'une  femme  s'oblige  pour 
cause  de  prét,  de  lui  prohiber  de  stipuler  en  faveur  de  son  mari 
aucun  engagement,  soit  personnel,  soit  de  sa  propre  fortune,  et 
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nous  rendons  son  obligation  mille,  quand  méme  elle  l'aurait  ré- 
pétée  plusieurs  fois  ;  il  sera  indifferent  que  l'engagement  soit 
privé  ou  public  ;  on  le  regardera  dans  l'un  et  l'autre  cas,  comme 
non  écrit,  å  moins  qu'il  ne  soit  clairement  prouvé  que  les  som- 
mes  prétées  ont  été  employées  å  l'utilité  de  la  femme.  Novelle 
134,  Justinien." 

L'Authentique  "  Si  qua  Mulier "  (*)  s'exprime  encore  plus 
clairement :  "  Si  une  femme  a  donné  son  consentement  å  l'obli- 
"  gation  d'une  dette  pour  son  mari,  ou  si  elle  l'a  souscrite,  ou  a 
"  obligé  ses  biens  personnels,  ou  s'est  obligée  elle-méme,  nous 
"  ordonnons  qu'un  engagement  de  cette  sorte,  soit  nul,  soit  que 
"  cette  obligation  ait  été  contractée  une  fois,  ou  qu'elle  ait  été 
"  répétée  plusieurs  autres  ;  soit  que  la  dette  soit  privée  ou  publi- 
"  que,  et  qu'elle  ne  soit  censée  .ni  coutractée  ni  écrite,  å 
'"'moins  qu'il  ne  soit  prouvé  évidemment,  que  l'argent  de  l'em- 
"  prunt  n'ait  été  épuisé  en  dépenses  pour  la  propre  chose  de  la 
"  femme." 

EN   FRANCE. 

C'est  vers  le  treiziéme  siécle  que  parut,  en  France.  sous  son 
vrai  jour,  le  Sénatus  Consulte  Velléien.  L'histoire,  il  est  vrai, 
nous  rapporte  que  des  le  douziéme  siecle,  certains  coutumiers 
prohibaient  toute  intercession  an  profit  du  mari. 

Entr'autres,  la  Coutume  de  St-Quentin,  1164,  la  Coutume  de 
Roye,  1183.  faisaicnt  "  défense  å  la  femme  d'intercéder  pour  le 
mari,"  mais  cependant,  jusqu'å  cette  époque,  la  Franco,  divisée 
en  mille  petits  ducbés  ou  comtés,  subissait  le  joug  de  la  féodalité 
qui  faisait  de  chaque  parcelle  du  sol  frangais,  le  siége  d'un  petit 
etat  ayant  son  armée,  sa  justice  et  ses  lois. 

C'est  å  cette  époque  tourmentée,  que  s'ouvrirent,  å  Orleans  et 
å  Paris,  des  écoles  ou  l'étude  du  droit  romain  devint  la  matiére 
principale  de  l'enseignement.  Les  succes  obtenus  dans  la  con- 

(1)  L.  IV,  Til.  XXIV.  No.  22. 
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naissance  de  ces  législations  anciennes  furent  teis,  que  les  pou- 
voirs  politiques  s'en  emparérent  et  en  firent  un  puissant  moteur 
de  reforme  et  de  progrés. 

Je  dois  dire,  å  la  plus  grande  gloire  de  l'église  et  å  Fhonneur 
du  clergé,  qu'il  n'est  pas  de  sacrifice  qu'il  ne  se  soit  imposé  pour 
promouvoir  d'une  maniére  efficace,  les  enseignements  sages  et 
éclairés  des  Constantin  et  des  Théodose,  å  Fombre  desquels  ils 
avaient  grand  i. 

Tous,  cleres  et  moines,  se  livraient  å  Fétude  du  droit  romain 
avec  une  ardeur  extraordinaire,  on  va  meme  jusqu'å  dire  que 
St-Bernard  se  plaignait  :  u  Que,  dans  les  palais  du  pape,  on 
étudiåt  plutot  les  lois  de  Justinien  que  celle  du  Seigneur." 

Quoiqu'il  en  soit  de  ce  reproche,  il  n'en  est  pas  moins  certain 
que  c'est  gråce  å  l'influence  heureuse  du  clergé  sur  les  classes 
dirigeantes  de  PEtat,  que  la  connaissance  du  droit  romain  se 
répandit  en  France  et  que  Ton  en  retrouve  meme  l'esprit  et  par- 
fois  le  texte  meme,  dans  les  Coutumes  qui  régissaient  alors  le 
royaume  de  France.  On  avait  cependant  garde  de  Panden  droit 
les  vieilles  idées  sur  la  femme,  que  Fon  considérait  comme  un 
étre  faible  et  incapable  de  droit. 

"  Fresle  chose  est  de  femme,  ne  s'est  garnie  de  sa  propre  na- 
ture de  Constance  et  de  discrétion,"  dit  une  ancienne  Coutume. 

Laboulate,  (x)  rapportant  la  decision  d'un  synode  francais, 
cite  textuellement  ce  qui  snit  : 

"  Il  est  étrange  et  inconvenant,  meme  chez  les  nations  barba- 
"  res,  de  voir  des  femmelettes,  abjurant  la  pudeur  de  leur  sexe, 
"  et  bravant  les  lois  divines  et  humaines,  paraitre  le  front  haut 
"  dans  les  assemblées  publiques  et  s'ingérer  dans  les  affaires  de 
"  FEtat  ou  elles  font  plus  de  mal  que  de  bien,  elles  qui  devraient 
"  passer  leur  vie  dans  leurs  gynécées,  et  dont  Faiguille  et  la  que- 
nouille  devraient  ctre  la  seule  occupation." 

On  comprend  que  de  teis  enseignements  sur  la  capacité  de  la 
femme,  étaient  bien  de  nature  å  préparer  le  terrain,  et  a  bien  dis- 
Il)  Page  443,  cond.  de  la  femme. 
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poser  le  peuple  å  accueillir  avec  faveur  les  dispositions  rigou- 
reuses  du  Senatue  Consulte  A^elléin  et  de  l'Authentique  "  Si  qua 
mulier." 

Anssi  le  Velléien  eut  force  de  loi  pendant  longtemps  dans  le 
royaume  de  France  : 

"  Cette  loi,  disent  les  juristes  du  temps,  a  paru  si  bien  in- 
"  ventée  qu'elle  a  été  regiie  partout  et  de  toutes  les  nations."  (*) 

A  l'appui  de  cette  prétention,  je  trouve  ga  et  lå  dans  divers 
écrits  et  ordonnances,  la  prohibition  du  Velléien. 

"  Généralement  peux  et  dois  savoir,  que  femme  ne  se  peut 
"  obliger  pour  autre,  si  contre  elle  n'était  prouvé  qu'elle  n'y  eut 
"  profit,  ou  que  ce  fut  fait  par  march é  ou  par  subtil  engin  pour 
"  autre  decevoir,  ou  que  argent  en  print  pour  ce  faire  ;  car  si  ce 
"  y  estoit,  lors  ne  seroit  secourue,  ni  ne  lui  vaudrait  la  loi  de 
"  Velléien."  (2) 

"  La  femme  qui  s'oblige  pour  son  mari  ne  demeure  nullement 
"  obligée,  mais  si  c'était  pour  un  étranger,  et  qu'elle  eut  renonce 
"  au  Velléien  duquel  elle  eut  été  certiorée,  elle  en  serait  tenue 
"  pour  le  regard  de  ses  biens  paraphernanx  et  adventifs."  (3) 

On  lit  encore  dans  le  Recueil  de  piéces  curieuses  de  Rivard,  p. 
527,  un  cas  ou  il  est  dit  :  "  que  la  dame  du  sieur  L.  .  .  .,  renonce 
espécialement  au  droit  qui  dit  que  femme  ne  se  peut  "  obliger 
pour  autrui." 

La  Tres  Ancienne  Contume  de  Bretagne  offre  ceci  de  particu- 
lier,  qu'elle  défend  å  la  femme  de  s'obliger  pour  tout  autre  que 
son  mari. 

"  Femme  ne  peut  s'obliger  pour  autres  si  ce  n'est  pour  son 
"  pére  ou  sa  mere  ou  pour  son  seigneur,  époux  ou  pour  ses  en- 
fants." 

(1)  Papon,  Ins.  3,  notaires,  Livre  3. 

(2)  Bouthillier,  I,  98. 

(3)  Massuer  XLIX,  12,  Gide,  439. 
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Le  principe  du  Velléien  était  done  reconnu  sous  l'ancien 
droit,  on  en  diininua  la  rigueur  en  permettant  å  la  femme  d'y 
renoncer. 

C'était  une  maniére  habile  d'éviter  la  loi — peu  å  peu  on  se  re- 
laclia  de  cette  formalité,  et  il  suffisait  que  le  notaire  mentionnåt 
dans  l'acte  qu'il  avait  averti  la  femme  du  droit  qu'elle  avait  de 
renoncer  au  benefice  du  Velléien, — malheur  au  notaire  qui  ou- 
blieux  de  son  devoir  avait  manqué  å  cette  formalité. 

'  Xotaire  condamné  en  vingt  ecus  d'amende  pour  la  faute 
'"'  qu'il  avait  faite  de  n'avoir  pas  donné  å  entendre  le  benefice  du 
"Velléien.''  (*) 

Comme  on  le  voit,  c'était  plutot  une  clause  de  style  qui  don- 
na lieu  å  des  abus  criants,  et  fit  degenerer  le  Velléien  en  une 
vaine  frivolité,  et  pour  me  servir  de  l'expression  d'un  contempo- 
rain  en  "  une  ridicule  chicane."  De  nombreuses  protestations 
s'élevérent  de  toutes  parts,  on  demandait  å  grands  cris  l'aboli- 
tion  du  Velléien,  et  Jacques  Leschassier  se  faisant  le  porte-voix 
de  Topinion  publique,  écrivit  contre  la  pratique  du  Velléien  une 
diatribe  qui  se  terminait  par  ces  mots  : 

"  L'usage  de  cette  renonciation  au  droit,  estant  entre  nous 
"  passé  par  coustume  en  style  de  notaire  et  ayant  abrogé  le  Vel- 
"  léien,  s'est  changé  en  un  piége  tendu  å  la  simplicité  de  ceux 
"  qui  contractent  avec  les  femmes,  quand  par  malice  ou  par 
"  ignorance  les  notaires  obmettent  cette  clause. 

"  Encore  qu'elle  soit  du  tout  vaine  et  sans  aucun  effet,  en  l'es- 
"  prit  des  femmes,  si  est  ce  que  les  obligations  ou  elle  défaut, 
"  sont  déclarées  nulles.  N'est-ce  point  imposer  loy  aux  paroles 
"  et  non  aux  choses  ?  ou  ne  vaudrait-il  point  mieux  abroger  cette 
"  formalité,  comme  une  mauvaise  herbe  qui  doit  étre  arrachée 
"  du  champ  de  la  justice." 

Cette  écrit  produisit  bientot  son  effet ;  Henri  IV  ne  resta  pas 
sourd  aux  væux  de  son  peuple,  et  quelque  temps  aprés  parut  l'é- 
dit  du  mois  d'aout,  1606,  par  lequel  :  "  Il  défendit  å  tous  no- 

(1)  Arret,  29  juillet,  1595. 
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•*  taires  et  tabeilions  clu  royaume,  sous  peine  de  suspension  et 
*'  d'amende  arbitraire,  d'insérer  dans  leurs  contrats  aucune  re- 
K  nonciation  au  Velléien  et  autres  priviléges  du  sexe,  et  ordon- 
"  na  que  les  eontrats  souserits  par  les  femmes,  eussent  méine 
u  effet,  force  et  vertu,  que  si  toutes  ces  renonciations  y  eussent 
"  été  bien  et  dument  spécifiées." 

C'était  am  ender  considérablement  les  dispositions  du  Senatus 
Consulte  Velléien,  que  Louis  XIV  rappela  définitivement  tant 
par  ses  lettres  patentes  de  1664,  que  par  les  deux  ordonnances 
de  1683  et  de  1704,  ou  il  était  dit  :  "  Que  toutes  les  obligations 
"  ci-devant  passées,  et  qui  se  passeront  å  l'avenir  sans  aucune 
l'  violence,  par  les  femmes  mariées,  soient  bonnes  et  valables,  et 
{'  que,  par  icelle  aient  pu  par  le  passé  et  puissent  å  l'avenir  obli- 
"  ger  valablement  leurs  biens  dotaux  et  paraphernaux,  mobiliers 
"  et  immobiliers,  sans  avoir  égard  å  la  disposition  de  la  loi  Julie 
"  que  nous  avons  abrogée  et  que  nous  abrogeons  å  eet  égard." 

C'en  était  fait  du  Sénatus  Consulte  Velléien.  La  vieille  pro- 
hibition  romaine  était  å  jamais  disparue  du  royanme  de  Franc-'. 

Il  faut  dire  cependant  que  plusieurs  provinces  refusérent  de 
Teconnaitre  l'abrogation  du  Velléien  ;  et  ainsi  les  parlement-  de 
Rouen,  de  Bordeaux,  de  Pau  refusérent  d'enrégistrer  l'édit  de 
1606  et  continuérent  å  appliquer  sous  d'autres  formes  l'an- 
cienne  prohibition. 

Lf»rs  de  la  discussion  du  projet  du  Code  Xapoléon,  le  Velléien 
n'était  plus  qu'une  loi  locale — aussi  persdnne  ne  se  leva  au  Con- 
seil  d'Etat  pour  demander  son  rétablissement — et  le  code  en  pro- 
clamant  l'égalité  des  deux  sexe-  devant  la  loi.  brisa  avec  les  tra- 
ditions du  passé  en  ce  qui  regarde  l'état  et  la  capacité  des  époux 
pendant  le  mariage. 

lo.  Le*  époux  peuvent  s'a vantager  entr'eux,  sauf  révocabilité: 

2o.  La  vente  peut  avoir  lieu  entre  époux  dans  certain?  cas 
epécifié-:  ; 

3o,  La  femme  peut  cautionner  pour  son  mari,  et  s'obliger 
pour  lui  : 
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"  La  femme  qui  s'oblige  solidairement  avec  son  mari  pour  les 
affaires  de  la  communauté  ou  du  maxi,  n'est  réputée,  å  Fégard 
de  eelui-ci,  s'étre  obligée  que  comme  caution  ;  elle  doit  étre  in- 
demnisée  de  l'obligation  qu'elle  a  contractée." — C.  N.  1431. 

DKOIT   CANADIEN. 

Il  serait  trop  ]|ong  de  faire  iei  l'histoire  du  droit  canadier],  en 
rapport  avec  cette  matiére,  depuis  la  fondation  de  la  colonie  jus- 
qu'å  nos  jours.  Quil  nous  suffise  de  savoir  que  jusqu'å  la  ces- 
sion  du  pays,  la  colonie  fut  régie  par  la  Coutume  de  Paris,  par 
les  édits  et  ordonnances  et  le  droit  ro  main,  flambeau  toujours 
brillant  dans  la  main  du  législateur  qui  voudra  doter  son  pays 
d'une  législation  sage  et  éclairée. 

Mai  s  alors  l'ancien  droit  frangais,  les  usages  et  coutumes, 
avaient  force  de  loi  chez  nous  et  par  contre  l'édit  de  1606  abo- 
lissant  le  Senatus  Consulte  Velléien  s'appliquait  aussi  å  la  colo- 
nie, puisque  ce  n'est  qu'en  1663  que  Louis  XIV  créa  le  Conseil 
Supérieur  de  Québec,  ou  seuls  les  édits  qui  y  étaient  enregistrés, 
avaient  force  de  loi  dans  le  pays. 

Il  est  done  evident,  qu'autrefois  la  femme  mariée  pouvait  im- 
punément  s'obliger  pour  autrui,  et  méme  pour  son  mari.  L'acte 
de  Québec  1774,  conflrma  cette  législation  en  nous  accordant  le 
privilége  de  nous  gouverner  selon  les  lois  de  la  mere  patrie.  Tel 
fut  notre  droit  jusqu'en  1841,  époque  ou  parut  FOrdonnance  de 
Fenregistrement,  (x)  qui  changea  radicalement  notre  droit,  et  fit 
revivre  l'ancienne  prohibition  du  Velléien  : 

"  Nulle  femme  mariée  ne  pourra  se  porter  caution,  ni  encou- 
'"  rir  de  responsabilité  en  aucune  autre  qualité  que  comme  com- 
''  mune  en  biens  avec  son  mari,  pour  dettes,  obligations  ou  en- 
"  gagements  contractés  par  le  mari  avant  leur  mariage  ou  pen- 
"  dant  la  durée  du  mariage,  et  tous  engagements  et  obligations 
"  contractés  par  une  femme  mariée  en  violation  de  cette  dispo- 
"  sition,  seront  absolument  nuls  et  de  nul  effet." 

(1)  4  Viet,  eb.  30,  sec.  36. 
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La  Cour  du  Bane  de  la  Reine,  par  un  jugement  du  12  mårs 
1853,  re  Jodoin  &  Dufresne,  appliqua  cette  disposition  du  Sta- 
tut 4  Viet.,  et  déelara  :  "  Qu'une  femme  ne  peut  s'obliger  avec 
u  bod  mari  que  comme  commune  et  que  dans  l'espéce,  un  cau- 
"  tionnement  par  une  femme  conjointement  avec  son  mari  pour 
"  un  tiers,  est  nul  d'aprés  les  termes  de  l'ordonnance  de  la  4 
'-'Viet,  eh.  30." 

En  France,  le  fait  qu'une  femme  a  contracté  avec  son  mari  ne 
constitue  pas  une  présomption  que  la  femme  s'est  obligée  dans 
l'intéret  de  son  mari  ou  de  la  communauté. 

Chez  nous,  au  contraire  le  jugement  de  la  Cour  d'Appel  que  je 
viens  de  citer,  et  plus  encore  l'article  1301  de  notre  Code,  qui 
ne  fait  que  reproduire  d'une  maniére  plus  explicite  encore  la 
disposition  de  l'ordonnance,  établissent  une  présomption,  que 
la  femme  qui  s'oblige  avec  son  mari,  le  fait  pour  les  affaires  de 
son  mari ;  la  jurisprudence  est  cependaut  divisée  sur  ce  point, 
-on  trouve  ca  et  lå  des  arrets  en  sens  contraire. 

Section  II. 

LA    FEMME    NE    PEUT    S'OBLIGER   AVEC    OU   POUR    SON    MARI    QU'EN 
QUAL1TÉ    DE    COMMUNE,    TOUTE   OBLIGATION    QU'ELLE    CON- 
TRACTÉ   EN    AUTRE    QUALITÉ    EST    NULLE    ET 
SANS    EPFET. 

Cette  disposition  de  notre  code  nous  vient,  avons-nous  dit, 
du  droit  romain  et  de  Tanden  droit  frangais.  Il  faut  done  voir 
quel  sens  Fon  donnait  au  Velléien,  et  comment  on  l'appliquait 
tant  å  Rome  qu'en  France.  L'interprétation  des  jurisconsultes 
du  temps,  devra  étre  la  notre,  et  nos  tribunaux  devront  prendre 
pour  modéles,  les  decisions  déjå  vieilles  de  plusieurs  siécles, 
puisque  l'on  a  voulu  ressusciter  une  ancienne  loi  que  la  poussiére 
des  åges  avait,  croirait-on,  profondément  ensevelie  : 

Disons  do  suite  que  eet  article,  tel  que  rédigé,  fut  une  mine  å 
proces,  et  il  est  étrange  que  nos  législateurs  n'aient  pas  trouvé 
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d'occasion  durant  les  trente  derniéres  années,  d'amender  cette 
disposition,  de  maniére  å  lui  domier  un  sens  plus  clair  et  plus 
précis. 


A    QUELLES    PERSONNES    LA    DÉFENSE     s'ÉTEND-ELLE  ? 

Il  est  evident,  d'aprés  les  termes  méme  de  eet  article,  que  la 
femme  mariée  seule,  est  visée  par  eet  article. 

La  fille  majeure  et  la  veuve  conservent  la  possession  de  leurs 
biens  et  l'entiére  liberté  de  les  administrer  å  leur  guise.  Ce 
n'est  done  plus  :  "  Propter  imbecilitatem  sexus,"  mais  å  cause 
de  la  qualité  de  femme  mariée  que  la  prohibition  est  portée. 
Cette  prohibition  s'applique-t-elle  indifféremment  å  la  femme 
mariée  sous  le  regime  de  ia  separation  de  biens,  å  celle  mariée 
sous  le  regime  d'exclusion  de  communauté,  ou  å  la  femme  com- 
mune  en  biens  ? 

La  réponse  me  parait  facile  :  La  défense  est  générale — Particle 
1301  ne  fait  pas  d'exception,  et  s'applique  å  toute  femme  mariée, 
sous  quelque  regime  qu'elle  soit  mariée. 

Quel  est  en  effet,  le  but  de  la  défense  ;  n'est-ce  pas  de  prote- 
ger la  fortune  de  la  femme  et  de  la  soustraire  aux  obsessions  im- 
portunes  d'un  mari  peu  scrupuleux  ?  Mais  n'y  aurait-il  que  la 
femme  commune  en  biens  qui  eut  besoin  de  protection  ?  L'ex- 
clusion  de  communauté,  et  la  separation  de  biens  n'enlévent  pas 
au  mari  la  jouissance,  et  souvent  ^administration  des  biens  de  la 
femme,  mais  alors  la  femme,  sous  ces  deux  regimes  requiert  aussi 
l'aide  d'un  protecteur,  et  c'est  la  loi  elle-méme  qui  vient  å  son 
secours  pour  la  sauve-garde  de  ses  intéréts.  La  loi  ne  parle  pas 
plus  de  la  femme  commune  en  biens,  que  de  celle  mariée  sous 
d'autre  regime  :  "  La  femme  ne  peut  s'obliger  avec  ou  pour  son 
mari  qu'en  qualité  de  commune  :  c'est-å-dire  :  Que  la  femme 
mariée  ne  peut  jamais  s'obliger  pour  son  mari,  cependant  si  elle 
le  fait,  elle  ne  sera  tenue  de  l'obligation  qu'elle  a  contractée  en- 
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vers le  eréancier  qu'en  proportion  de  sa  part  dans  la  communau- 
té : 

•'  Lorsque  la  femme  pendant  le  mariage  n'a  pas  eontracté 
"  seule,  mais  comjointemeiit  avec  son  mari,  sans  expression  de 
'•  solidité,  quoique  le  mari  soit  censé  en  ce  cas  s'étre  obligé  seul 
f*  pour  le  total,  la  femme  n'est  censée  s'étre  obligée  que  pour 
"  moitié  et  n'est  débitrice  envers  le  eréancier  que  pour 
"moitié."  C) 

Ceci  s'applique  dans  le  cas  ou  la  communauté  existe  entre  les 
époux.  Mais  dans  le  cas  d'exclusion  de  communauté^ou  de 
separation,  la  femme  ne  pourra  done  jamais  s'obliger  pour  ou 
avec  son  mari,  puisque  la  loi  ne  permet  å  la  femme  de  s'obliger 
pour  son  mari  "  qu'en  qualité  de  commune  "  et  que  sous  le  re- 
gime d'exclusion  de  communauté,  tout  aussi  bien  sous  la  separa- 
tion de  biens,  jamais  la  femme  n'acquerra  la  "  qualité  de  com- 
mune." C'est  le  cas  de  la  maxime  :  "  Expressio  unius  fit  exclu- 
sio  alterius." 

Nous  avons  dit  que  la  rédaction  de  l'article  1301  présente  un 
Bens  confus  et  embrouillé. 

"  La  femme  ne  peut  s'obliger  "  qu'est-ce  å  dire  ?  A  Eome 
on  disait  avec  beaucoup  plus  de  clarté  :  "  Xe  feminæ  pro  viris 
"intercederint."  La  femme  ne  peut  intercédei  pour  son 
mari  :  intercéder  c'est-å-dire  intervenir,  gerer  l'affaire  d'un 
autre,  en  un  mot,  se  meler  d'une  affaire  qui  ne  nous  regarde  pas, 
se  porter  garant  de  Fexécution  d'une  obligation  antérieure,  ou 
tout  simplement,  cautionner. 

C'est  dans  ce  sens  que  le  mot  "  s'obliger  "  doit  s'interpréter. 
Autrement  ce  serait  enlever  å  la  femme  la  capacité  et  les  droits 
que  la  loi  lui  reconnait,  car  munie  de  l'autorisation  de  son  mari, 
la  femme  mariée  peut  s'obliger,  c'est-å-dire  vendre,  acheter, 
cchanger  ses  biens  ;  en  un  mot  elle  retrouve  la  capacité  que  le 
lien  eonjugal  lui  enléve,  et  redevient  capable  de  tous  les  contrats 
civils. 


(1)  Pothier,  Traité  de  la  Communauté,  732. 
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S  ed  ion  III. 

LA    FEMME    NE   PECT    s'OBLIGER    AVEC    OtJ   POUR    BON    MARI. 

Il  n'y  a  pas  de  doute  å  entretenir  sur  la  nullité  de  Fobligation 
de  la  femme  au  profit  du  mari. 

La  jurisprudence  romaine,  francaise  et  canadienne  est  una- 
nime  sur  ce  point.  Il  suffit  pour  s'en  convaincre,  de  jeter  un 
coup  d'æil  sur  les  decisions  de  nos  tribunaux,  toutes  imprégnées 
des  idées  romaines  confirmées  par  les  Coutumes  de  France. 

La  Cour  d'appel,  dans  une  cause  de  Bertrand,  Saindoux  & 
Lavoie,  (*)  a  décidé  que  Pobligation  contractée  solidairement 
avec  son  mari,  par  une  femme  séparée  de  biens,  est  nulle  de 
plein  droit  quant  å  elle. 

La  Cour  Supérieure  re  Shearer  &  Compain,  (2)  a  maintenu 
qirun  billet  pronrissoire  d'une  femme  séparée  de  biens,  signe 
conjointement  et  solidairement  avec  son  mari  pour  une  dette  de 
ce  dernier,  est  nul — et  la  Cour  de  Revision  a  confirmé  le  méme 
principe  dans  une  cause  de  Chapdelaine  vs  Yallée.  (3) 

"  Considérant,  dit  la  Cour  d' Appel,  (4)  qu'en  vertu  de  l'article 
1301  du  Code  Civil,  la  femme  mariée  ne  peut  étre  tenue  des 
dettes  qu'elle  contracte  avec  son  mari,  qu'en  qualité  de  commune 
en  biens,  et  que  sa  présence  au  contrat  n'ajoute  rien  å  Fobli- 
gation  que  le  mari  contracte  pour  la  communauté.*' 

En  1891,  il  a  été  décidé,  dans  une  cause  de  la  Banque  Xatio- 
nale  vs.  Guy,  et  al.,  (5)  qu'un  billet  fait  par  une  femme  mariée, 
marchande  publique,  seule,  en  faveur  d'un  .-léancier  de  son 
mari,  était  absolument  nul. 

Enfin  en  189.2,  la  Cour  o? Appel,  en  appliquant  le  meme  prin- 

(1)  I.  R.  de  Tj„  333,   1845. 

(2)  o,  L  .C.  J. 

(3)  M.  L.  R.,  3  C.  S.,  380. 

(4)  Re  Fecteau  vs.  Jobidou,  18?  R.  L.,  95. 

(5)  M.   L.  R.,  7,  C.  S.,  144. 


cipe,  a  prononcé  la  imllité  de  Pobligation  contractée  par  la  fem- 
me re  Banque  Xationale  vs.  Ricard. — (Bapp.  Off.  C.  B.  B.,  161.) 

Nos  rapports  judiciaires  sont  remplis  de  decisions  analogues, 
chaque  page  nous  off  re  un  jugement  nouveau  consacrant  les 
mémes  principes  aussi  vråls  et  aussi  vivaces  aujourd'hui  qu'ils 
rétaient  au  temps  de  Justinien,  de  Papon,  et  de  tous  les  com- 
mentatmrs  des  vieilles  Coutumes  francaises. 

S'il  est  eertain  que  la  femme  mariée  ne  peut  s'obliger  pour 
son  maxi,  que  doit-on  decider  de  l'obligation  qu'elle  contracte 
avec  son  mari  ? 

Distinguons  :  Si  la  femme  contracte  avec  son  mari  dans  l'in- 
térét  de  ce  dernier,  l'obligation  est  radicalement  nulle. 

Si  la  femme  contracte  avec  son  mari  dans  l'intérét  d'un  tiers. 

Je  dis  encore  :  l'obligation  est  nulle,  car  la  loi  présume  que 
dans  ce  cas,  la  femme  s'est  engagée  plutot  pour  garantir  1' obli- 
gation de  son  mari  que  celle  de  la  personne  en  faveur  de  qui  elle 
s'est  obligée.  Je  sais  que  sous  l'empire  de  l'ordonnance  de  1841 
l'on  tenait  en  certains  liens  que  "la  femme,  soit  seule,  soit  con- 
jointement  avec  son  mari,  sauf  le  cas  de  fraude,  pouvait  s'enga- 
ger  indéfiniment  pour  les  tiers — "  l'ordonnance,  ajoutait-on,  ne 
dii  pas  que  la  femme  ne  pourra  se  rendre  responsable  avec  son 
mari  ;  elle  dit  que  la  femme  ne  pourra  encourir  aucune  respon- 
sabilité  pour  les  dettes  de  son  mari  que  comme  commune  en 
biens."  Quoiqu'il  en  soit  de  cette  opinion  fort  respeetable 
d'ailleurs,  il  n'v  a  pas  lien  au  moindre  doute  sous  l'empire  de 
notre  code.  L'artiele  1301  est  formel  :  "La  femme  ne  peut 
s'obliger  avec  ou  pour  son  mari  ",  et  les  codificateurs  l'enten- 
daient  bien  ainsi  quand  ils  disaient  dans  leur  rapport,  p.  214  : 
"Les  engagements  qu'elle  contracte  avec  son  mari,  ont  été  assi- 
t:  miles  å  ceux  qu'elle  contracte  directement  pour  lui,  d'aprés 
"  une  présomption  admise  par  les  tribunaux  qui  ont  justement 
"  donné  cette  extonsion  å  la  loi." 

Conformément  aux  idées  recues  aujourd'hui.   Phon.   .Tuge 
Mathieu,  le  distingué  doyen  de  la  Paculté  deDijoit.  a  jugé,  dans 
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tme  cause  de  Ledere  vs  Ouimet,  (*)  que  l'obligation  d'une  fem- 
me mariée,  séparée  de  bien-,  resultant  de  r'endossement  par 
aval,  fait  conjointement  avec  son  mari,  d'im  billet  promissoir? 
donné  pour  les  affaires  d'un  tiers,  est  rulle  quant  å  elle. 

Le  seul  cas,  croyons-nous,  ou  il  soit  permis  å  la  femme  de 
s'obliger  avec  son  mari,  e'est  quand  elle  contracte  dans  son  pro- 
pre intérét  et  pour  ses  propres  affaires,  car  alors  ce  n'est  plus  la 
femme  qui  s'oblige  pour  son  mari,  mais  c'est  au  contraire  le  mari 
qui  s'oblige  pour  sa  femme,  en  cautionnant  l'engagement  qu'elle 
contracte. 

A  Korne,  sous  Fempire  du  Velléien,  l'on  refusait  le  benefice 
du  Sénatus  Consulte  å  la  femme  qui  s'était  obligée  pour  sa  pro- 
pre affaire,  et  on  lit  dans  les  Pandectes  å  la  page  257  :  "  que 
"  l'exception  du  Sénatus  Consulte  n'a  pas  lieu  si  une  femme  est 
*'  intervenue  pour  quelqu'un,  mais  dans  une  affaire  ou  elle  a  pro- 
"  fité  de  cette  intervention."  Et  plus  loin,  il  est  dit  :  "  Chaque 
*''  fois  que  la  femme  aura  voulu  faire  sa  propre  affaire,  il  n'y  aura 
pas   d'intereession." 

"  Si  femme  payait  pour  un  autre  aucune  somme  d'argent  de 
u  sa  franche  volonté  sans  pleigeure,  sacliez  qu'en  ce  cas  ne  serait 
"  secourue  par  la  lov  du  Yelléien."  (2) 

]\os  tribunaux  ont  en  maintes  circonstances  consacré  le  meme 
"  principe  :  "  Considérant  que  la  loi  en  déclarant  nul  tout  en- 
"  gagement  souscrit  par  la  femme  avec  ou  pour  son  mari  n'a  en 
"  \ue  que  d'empécher  la  femme  de  se  porter  caution  pour  son 
u  mari,  et  non  d'empecher  le  mari  de  se  porter  caution  pour 
""sa  femme,  et  n'entend  pas  annuler  l'engagement  de  la  femme 
"  comme  caution,  par  cela  seul  que  son  mari  aurait  souscrit  le 
"  méme  engagement  comme  caution  de  sa  femme,  ce  qui  serait 
"  contraire  au  droit  naturel."  (3) 

Du  moment  qu'il  est  prouvé  que  la  femme  s'est  engagée  pour 

(1)  19,  R.  L.,  78. 

(2)  Grand    Coutumier,    Bouteillier.  822.    Liv.  II  T.  VI  Art.  9. 

(3)  Jodoin  vs  Banque  Hochelaga,   R.  J.  O.,  II,  C.  S.,  27. 
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ses  propres  affaires,  ou  a  bénéficié  de  ^engagement  qu'elle  a  con- 
tracté,  il  n'y  a  pas  lieu  d'appliquer  la  prohibition  du  Velléien,  et 
que,  par  conséquent,  l'article  1301  qui  le  reproduit  ne  s'appli- 
que  pas. 

On  agite  la  question  de  savoir  si  une  femme  qui  s'oblige  avec 
son  mari  établit  toujours  contre  elle  une  présomption  "  juris  et 
de  jure  "  qu'elle  s'est  obligée  dans  Fintérét  de  son  mari  ? 

On  lit  å  ce  sujet,  au  2eme  volume  de  la  Eevue  Legale,  page 
593,  une  interessante  dissertation  sur  cette  question,  ou  Fauteur 
aprés  avoir  établi  les  principes  fondamentaux  de  l'article  1301, 
exprime  1' opinion  que  la  prohibition  étant  absolue,  il  ne  serait 
pas  permis  de  prouver  å  l'encontre  de  la  présomption  qu'elle 
crée. 

Je  conviens,  que  la  loi  présume,  que  c'est  l'obligation  da 
mari  et  non  celle  du  tiers  que  la  femme  a  voulu  garantir,  quand 
la  femme  s'oblige  pour  son  mari,  ou  avec  son  mari  en  faveur 
d'un  tiers.  Mais  quand  la  femme  s'oblige  avec  son  mari,  pour 
ses  propres  affaires  ?  Il  n'y  a  pas  lå  de  présomption  contre  la 
femme,  car  si  elle  s'oblige  pour  elle,  elle  ne  cautionne  personne, 
et  la  loi  ne  lui  défend  que  l'enga gement  pour  autrui,  pris  con- 
jointement  avec  ou  pour  son  mari.  Si  la  preuve  de  tout  fait 
esi  rxclue,  comment  saura-t-on  jamais,  qui  du  mari  ou  de  la  fem- 
me, s'est  obligé  ?  Le  mari  serait  toujours  responsable,  qu'il  ait 
ou  non  bénéficié  de  l'acte. 

La  loi  qui  protege  la  femme,  et  la  guide  comme  par  la  main  å 
travers  les  mille  dangers  qu'elle  encourt,  ne  peut  avoir  pour  but 
de  la  soustraire  au  droit  naturel  qui  lui  défend  "  de  s'enrichir 
aux  dépens  d'autrui." 

A  l'appui  de  ma  prétention,  je  cite  deux  decisions  de  l'hon. 
juge  Mathieu,  tendant  å  démontrer  que  la  preuve  testimoniale 
peut  étre  regne  a  l'encontre  d'une  obligation  souscrite  par  la 
femme  dans  son  intérét — conjointement  avec  son  mari.  Dans 
une  cause  de  Rabean  &  Leroux,  le  savant  juge  a  délié  la  femme 
de  tonte  obligation  parce  qu'il  n'était  "prouvé  que  de  fait  la 


femme  avait  employé  cette  somme  å  Famélioration  de  son  pro- 
pre." i1)  Dans  Parizeau  vs.  Trudeau,  l'obligation  a  aussi  été 
anmilée,  "parce  qu'il  n'était  pas  prouvé  qne  la  femme  défende- 
resse  a  eu  le  benefice  du  dit  prét." 

Dans  la.  Banque  Nationale  vs.Ricard,  il  a  été  jngé  que  le  fait 
seul  que  la  défenderesse  s'est  obligée  avec  F  autorisation  du  mari 
ne  crée  pas  une  une  présomption  qu'elle  ne  s'est  engagée  que 
pour  lui  et  non  autrement.  (2) 

Section  IV. 

LA  NULLITÉ   PRONONCÉE   PAR   L'ARTICLE    13U1    s'a t'PLIQUE-TELLE 
AU    TIERS    DE    BONNE   FOI  ? 

La  conséquence  la  plus  rigoureuse  qui  résulte  de  Particle 
1301,  c'est  sans  contredit  la  nullité  absolue  de  l'obligation  con- 
tractée  par  la  femme  avec  ou  pour  son  mari  qu'elle  prononce 
méme  contre  les  tiers  de  bonne  foi. 

Ce  n'est  pas  sans  hésitation  que  l'on  est  arrivé  å  l'interpréta- 
tion  généralement  recue  aujourd'hui,  s'il  faut  en  juger  par  la 
multiplicité  des  arrets  contradictoires  sur  le  sujet,  car  c'est  une 
doctrine  excessive,  qui  en  apparence  touche  de  pres  å  l'arbi- 
traire. 

En  effet,  pourquoi  la  mauvaise  foi  d'une  femme  l'emporterait- 
elle  sur  la  bonne  foi  d'un  tiers  ?  C'est  permettre  å  la  femme 
d'invoquer  sa  propre  fraude,  elle  pourra  dire  au  créancier  :  Vons 
avez  contracté  avec  moi,  tant  pis  pour  vons,  vous  avez  commis 
une  insigne  imprudence,  car  ce  n'était  pas  pour  moi  que  je  m'o- 
bligeais,  bien  que  je  vous  Feusse  laissé  croire,  mais  pour  mon 
mari,  la  loi  me  protege  et  annulle  mon  obligation. 

L'on  invoque  å  l'appui  de  cette  doctrine,  l'ancienne  interpre- 
tation que  l'on  donnait  å  Eome  au  Velléien. 

(1)  13,  R.  L.,  378. 

(2)  Rapp.  Off..  2  C.  S.,  p.  162. 
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••  L'exception  du  Sénatus  Consulte  disait  Papinien,  (*)  n'a 
"  pas  lieu  contre  celui  qui  a  prété  de  bonne  foi  å  une  femme, 
"  nonobstant  Femploi  qu'elle  en  a  fait  dans  les  affaires  de  son 
niari.*' 

■■Od  préte,  ajoutait  Paul,  appui  et  assistance  aux  femmes, 
"  lorsqu'elles  ont  été  tmmpées,  et  non  pour  leur  donner  les  mo- 
"•  yens  de  tromper.** 

L"i  n  retfouve  dans  les  rapports  de  jurisprudence  quelques 
jugements  confirmant  les  vieux  enseignements  du  droit  romain. 
Ain>i.  dans  une  caiise  de  la  Banque  Xationale  rs.Dme  H.  Bicard, 
(2)  la  Cour  Supérieure  a  jugé  que  pour  étre  relevée  de  son  obli- 
gation la  femme  devait  prouver  que  le  tiers  était  de  mauvaise  foi, 
et  (ju'il  eonnaissait  lors  du  contrat  quelle  s'était  obKgée  pour 
son  mari  : 

"  Considering  that  a  married  woman  to  profit  by  C.  C.  1301, 
'"  should  prove  that  the  ludder  of  the  bil]  knew  at  the  moment 
"of  its  deliverv  to  bim  for  valne,  that  sbe  was  obliging  herself 
for  ber  husband,  which  defendant  hath  failed  to  do."  (3) 

La  Cour  de  Revision  s'était  déjå  prononcée  dans  le  méme 
sens,  notamment  dans  la  cause  de  la  Banque  Hochelaga  vs.  Va- 
lotte.— (Themis,  vol.  2,  p.  325). 

Je  dois  avouer  cependant  que  telle  ivest  pas  Fopinion  ree,ue 
aujourddiui  ;  Farticle  1301  ne  laisse  pas  d'alternative,  il  est  ab- 
solu  et  la  jurisprudence  tend  plutot  å  en  reconnaitre  la  nullité 
absolue,  en  Tappliquant  å  tous  y  compris  les  tiers  de  bonne  foi. 

En  droit,  la  bonne  foi  >e  présume  toujours,  et  il  ne  serait  pas 
permis  de  supposer,  que  la  femme  en  contractant  avec  un  tiers 
ait  eu  en  vue  de  se  jouer  de  lui,  en  le  trompant  malicieusement. 
S'il  suffisait  d'étre  de  bonne  foi  pour  ne  pas  tomber  sous  le  coup 
de  la  loi,  que  de  lois  seraient  sans  exécution,  que  de  personnes 
affrancbies  d'obligations  légalement  contraetées.     Mais  tous  les 

(1)  Pandectes,  Vol.  6,  p.  240. 

(2)  Rapp.  Off.,  i!  C.  S.,  p.  lfi2  . 

(3)  Kearny  vs.  Gervais,  3  Rapp.  Off.,  C.  S.  p.  49C. 
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jours  sous  prétexte  que  l'on  était  de  bonne  foi,  on  pourrait  ainsi 
se  soustraire  aux  rigueurs  que  la  loi  prononce  contre  ceux  qui 
ne  se  conforment  å  ses  prescriptions.  La  Cour  Supérieure  dans 
la  cause  de  McLean  vs.  O 'Brien,  (J)  a  déclaré  que  la  nullité  por- 
tée  par  l'artiele  1301,  étant  d'ordre  public,  s'appliquait  å  tous 
méme  aux  tiers  de  bonne  foi. 

"  The  prohibition  of  the  law  is  so  strong,  disait  F'hon.  juge 
"  Badgley,  tliat  those  who  treat  with  married  wonien  must  see 
"  that  their  obligations  turn  to  their  advantage." 

"  Les  tiers,  poursuit  Fhon.  jnge  en  chef  Lacoste,  en  rendant 
"  le  jugement  dans  la  cause  de  Ricard  et  la  Banque  Nationale, 
"  (2)  renversant  celui  de  la  Cour  Supérieure,  qui  contractent 
"  avec  des  femmes  sous  puissance  de  mari  doivent  étre  sur  leur 
"  garde. 

"  Si  la  femme  ne  pouvait  invoquer  Farticle  1301  å  l'encontre 
"  des  tiers  de  bonne  foi,  il  serait  tres  facile  d'éluder  les  consé- 
"  quences  de  la  loi,  et  la  nullité  prononcée  ne  serait  que  relative 
"  enntrairement  au  désir  du  législateur,  qui  a  voulu  qu'elle  fut 
"  absolue. 

"  La  nullité  de  Farticle  1301  est  d'ordre  public  et  peut  étre 
"  invoquée  contre  les  tiers  méme  de  bonne  foi." 

Il  est  hors  de  tout  doute  que  le  législateur  en  portant  ces  lois 
de  prohibition  n'ait  eu  pour  but,  Findissolubilité  du  traité  nup- 
tial,  la  bonne  entente  entre  les  époux,  Fharmonie  dans  la  société 
et  le  maintien  de  Fordre  public. 

La  prohibition  en  elle-méme  répugne,  elle  froisse  des  intéréts 
particuliers  en  mettant  des  en  traves  å  la  volonté  du  contrac- 
tant  ;  mais  devant  Fintérét  general,  il  faut  s'incliner  et  dire  avec 
Lahaie  "  que  le  maintien  de  Fordre  public  dans  une  société,  est 
"  la  loi  supréme." 

"Proteger  des  conventions  contre  cette  loi,  ce  serait  placer 

(1)  R.  J.,  C.  S.,  vol.  XII,  p.  110. 

(2)  Rapp.  Off.,  O.  B.  R.,  1894. 


des  volontés  particuliéres  au-dessus  de  la  rolonté  générale — ce 
serait  dissoudre  l'état." 

D'ailleurs,  il  est  de  prineipe  que  la  prohibition  resultant  de 
lois  fondées  sur  le  bien  public  est  absolue,  et  s'étend  å  tous  ceux 
qui  contractent  sous  l'empire  de  ces  lois  :  "  Juri  publico  priva- 
"  torum  pactis  derogari  non  pctest." 

Cette  loi  disait  le  juge  Aylwin,  est  une  loi  d'ordre  public. 
Toute  tentative  d'évader  une  semblable  loi  est  une  fraude  et  ou- 
vre  la  porte  å  la  preuve  orale. 

Ce  n'est  pas  une  obligation  naturelle  dit  le  juge  Johnson  en 
rendant  le  jugement  re  Ehéaume  &  Caille,  mais  une  fraude  å  la 
loi  et  å  Fordre  public. 

Xotre  article  1301  comporte  done  une  nullité  que  rien  ne  peut 
couvrir. 

L'obligation  contractée  en  dépit  de  cette  défense  est  en  consé- 
quence  nulle  "  ab  initio  ",  et  ne  produit  aucun  effet : 

"  Quod  nullum  est  nullum  producit  effectum."  C'est  le 
néant  et  rien  ne  saurait  faire  revivre  le  germe  de  l'obligation 
contractée,  de  maniére  å  donner  un  regain  de  vie  au  contrat  que 
la  loi  déclare  nul  et  de  nul  effet. 

Le  temps,  la  ratification,  le  silence  ou  le  consentement  des 
tiers  interesses  n'ajoutent  rien  å  la  validité  de  l'obligation.  Aux 
yi  ux  de  la  loi  c'est  le  néant  :  "  Quod  non  est  confirmari  nequit  " 
ou  "  Quod  ali  initio  nullum  est  non  potest  tractu  temporis  con- 
"  valescere '",  et  la  nullité  peut  en  étre  demandée  par  toute  per- 
-onne. 

Demolombe  enseigne  que  "  l'obligation  sans  cause  ou  sur  une 
"  fausse  cause  ou  sur  une  cause  illicite  ne  donne  pas  lieu  seule- 
"  ment  å  une  action  en  nullité,  mais  qu'elle  est  de  plein  droit 
"  frappée  de  nullité." 

Cette  doctrine  est  pleinement  confirmée  par  la  jurisprudence 
et  la  maiorité  dea  auteurs. 
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Dunod.  (x)  traitant  la  question  de  Fétendue  et  des  effets  de  la 
nullité  absolue,  s'exprime  comme  suit  : 

"  La  nullité  absolue  ou  radicale  peut  étre  alléguée  par  toutes 
sortes  de  personnes,  sans  qu'on  puisse  leur  opposer  qu'elles  se 
pré valent  du  droit  d'un  tiers  ;  et  le  juge  peut  y  prendre  égard 
d'oflfice,  quand  personne  ne  la  proposerait." 

Généralement  la  nullité  d'une  obligation  ne  peut  étre  pronon- 
cée  que  sur  la  demande  de  la  partie  en  faveur  de  qui  la  loi  pro- 
nonce  la  nullité,  å  moins  que  la  nullité  ne  soit  d'ordre  public — 
dans  ce  cas,  toute  personne  peut  s'en  prévaloir." — (Laurent, 
vol.  15,  p.  4.60). 

CAUTIONNEMENT    DE    LA    FEMME. 

Le  dan  ger  devient  plus  imminent  quand  il  s'agit  du  caution- 
nement  de  la  femme  pour  son  mari. 

Va-t-on  prétendre  que  la  femme,  å  qui  son  mari  demande  de 
garantir  pour  lui,  Fexécution  d'une  obligation  déjå  commencée 
ou  de  souscrire  un  billet,  par  exemple,  pour  le  tirer  de  mauvaises 
affaires,  devra  se  défier  de  lui — et  douter  de  son  honnéteté.  Xon. 
ce  serait  supposer  un  etat  de  chose,  qui  ne  doit  pas  exister  dans 
urie  société  bien  organisée,  et  surtout  dans  un  ménage  ou  la  paix 
et  l'harmonie  régnent  avec  Faniour  et  la  fidélité. 

Non,  la  femme,  n'écoutant  qué  sen  cceur  s'engagera  en  toute 
confiance,  signera  tout  ce  qu'on  voudra,  dans  Fespoir  du  succes 
pour  son  mari  et  avec  Fassurance  qu'å  Féchéance  tout  sera  réglé: 
Fhonneur  de  son  mari  sera  sauvé,  elle  aura  fait  son  devoir.  C'est 
contre  ce  danger  imprévu  que  la  loi  veut  la  proteger.  S'agit-il  au 
contraire  de  payer  de  suite.  La  position  change.  Il  faut  que 
la  femme  alors  se  départisse  d'uue  partie  de  son  bien,  qu'elle  se 
prive  bien  souvent.  Mais  alors,  elle  a  tout  le  temps  voulu  pour 
y  réfléchir  et  penser  aux  conséquences  de  l'aliénation  qu'elle 
veut  consentir.     Elle  embrasse  de  suite  Facte  qu'elle  commet 

(1)    Prescription.    ch.   8. 
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avec  toutes  ses  conséqueuees,  et  dans  toute  son  étendue.  Aussi 
s'engagera-t-elle  avec  beaucoup  nioins  de  facilité  que  dans  le 
ras  du  eautionnement,  ou  le  plus  souvent,  elle  ignore  l'étendue 
de  l'obligation  qu'elle  contracte  ;  la  loi  la  reconnait  sufnsam- 
ment  protégée  par  la  connaissance  qu'elle  a  de  l'acte  qu'elle  ac- 
compli t. 

'•  Facilius  se  obligat  mulier  quam  alicui  donat."  Elle  s'obli- 
ge  plus  facilement  qu'elle  ne  donne. 

La  loi  veut  que  l'engagement  de  la  femme  pour  son  mari  ne 
produise  aucune  obligation,  pas  meme  une  obligation  naturelle. 
C'est  une  erreur  de  croire  que  l'obligation  nulle  aux  )reux  de  la 
loi  comme  contraire  å  l'ordre  public  puisse  produire  certains 
effets,  et  etre  valable  en  équité. 

"  Quod  nullum  est  non  producit  effectum." 

La  loi  en  déclarant  civilement  nulle  l'obligation  de  la  femme 
mariée  v.  g.  veut  qu'elle  soit  aussi  nulle  naturellement,  puisque 
la  femme  n'était  pas  dans  les  conditions  voulues  pour  s'obliger 
valablement.  En  effet,  la  femme  qui  cautionne  pour  son  mari 
— ne  retirant  aucun  avantage  personnel,  aucun  profit  de  l'aete 
qu'elle  souserit,  est  présumée  avoir  agi  sous  la  pression  de  la  vo- 
lonté  de  son  époux.  Son  consentement  n'est  pas  volontaire  et 
souvent  il  n'est  que  le  resultat  du  dol,  de  l'artifice  et  de  la  fraude 
concertés  entre  le  mari  et  le  créancier.  Il  ne  peut  done  y  avoir 
d'obligation  naturelle  de  la  part  de  la  femme. 

"  Il  faut  bien  se  garder,  dit  Marcadé,  de  ranger  au  nombre  des 
"obligations  naturelles  celles  dont  l'invalidité  tient  å  une  dé- 
"  fense  de  la  loi,  qui  les  réprouve  et  les  condamne  comme  con- 
•'  traires  å  l'ordre  public.  Il  est  en  effet  impossible  d'admettre 
"  que  tout  en  prohibant  une  convention  comme  contraire  au 
"  bon  ordre  ou  å  l'intérét  general,  la  loi  se  charge  de  proteger 
"  l'exécution  de  cette  convention  ce  serait  mettre  le  législateur 
"  en  flagrante  contradietion  avec  lui-méme." 

Ici  se  présente  la  question  de  savoir  si  la  femme  qui  a  accepté 
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le  cautionnement  fourni  par  elle  pour  son  niari,  peut  repeter  ce 
qu'elle  a  ainsi  payé  ? 

Le  cas  s'est  présenté  dans  une  cause  de  Buckley  &  Brunelle, 
(*)  et  la  Cour  d'Appel  a  jugé  :  Que  la  femme  séparée  de  biens 
qui,  s'étant  ainsi  renclue  caution  pour  son  mari,  acquitte  son 
cautionnement,  a  droit  de  repeter  ce  qu'elle  a  ainsi  payé.  Cette 
decision  a  été  suivie  depuis,  et  fait  maintenant  juri sprud ence. 

Tout  paiement  n'est  que  l'exécution  d'une  obligation  soit 
naturelle,  soit  civile.  Or,  anx  termes  de  l'article  1301,  Fobliga- 
tion  que  contracte  la  femme  vis-å-vis  de  son  mari,  est  radicale- 
ment  nulle,  ne  produisant  pas  méme  d'obligation  naturelle,  et 
partant  ne  saurait  avoir  d'exécution  : 

"  Quod  non  est,  confirmari  nequit." 

Done  la  femme  acquitterait  une  dette  qui  n'existe  pas  en  loi, 
ni  en  équité,  et  par  conséquent  elle  est  appelée  å  jouir  du  privi- 
lége  que  lui  accorde  l'article  1048  du  Code  Civil,  de  repeter  ce 
qu'elle  a  indument  payé  au  créancier  qui,  aux  termes  de  l'article 
1017,  est  tenu  de  le  lui  restituer. 

La  Cour  d'Appel  en  accordant  å  la  femme  le  benefice  de  repe- 
tition n'a  fait  qu'appliquer  les  dispositions  du  Sénatus  Consulte 
Velléien  que  l'article  1301  reproduit.  Aussi  sous  Fempire  du 
Velléien,  le  contrat  d'intercession  de  la  femme  pour  son  mari, 
était  tellement  nul,  que  le  créancier  était  remis  en  ses  premiers 
droits,  et  pouvait  agir  contre  le  vrai  débiteur  par  suite  de  la 
repetition  de  la  femme,  sans  égard  å  la  decharge  que  le  créancier 
lui  avait  donnée. 

Section  V. 

LES    lROHIBITTONS    ENTRE    ÉPOUX    SONT   ELLES    I>E    DK01T    STRICT? 

Quand  il  s'agit  de  porter  atteinte  å  l'état  et  å  la  capacité 
d'une  personne,  quand  par  une  loi,  on  lui  enléve,  une  portion  de 

(1)  XXI,  L.  C.  J.,  p.  133,  1873— Foisy  vs  Lafleur  et  La  Banque 
des  Marchands,  21  R.  L.,  p.  514  (1891). 
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sa  liberté,  il  faut  étre  prudent,  et  se  borner  au  cas  que  la  loi  pré- 
voit,  et  surtout,  se  garder  de  passer  d'un  cas  å  un  autre. 

En  effet,  n'est-il  pas  universellement  reconnu  qu'en  principe, 
toute  loi  positive  est  odieuse  :  "  Lex  positiva  est  odiosa.  " 

Entendons  nous. — Il  est  evident  que  je  ne  parle  pas  ici  de  la 
loi  naturelle,  car  la  loi  naturelle  étant  une  emanation  de  la  loi 
divine,  et  participant  å  la  nature  méme  de  l'homme,  ne  peut 
rien  ordonner  qui  répugne  å  1'homme  d'accomplir.  Je  veux  par- 
ler de  la  loi  positive  humaine,  qui,  venue  postérieurement  å  la 
loi  naturelle,  commande  parfois  de  faire  telie  ou  telle  chose,  que 
celle-ci  ne  défend  pas,  et  par  suite  met  un  frein  å  la  liberté  du 
sujet  qui  y  est  soumis.  Ainsi,  la  loi  naturelle  ne  défend  pas  les 
donations  entre  époux,  ni  å  la  femme  de  s'obliger  pour  son  mari, 
au  contraire  la  nature  méme  de  l'union  conjugale,  et  Fusage  de 
bons  procédés  entre  époux,  semblent  favoriser  ses  faveurs  entre 
con  joints.     Cependant  une  loi  positive  les  prohibe  absolument 

L'homme  comprend  qu'il  doive  s'y  soumettre  pour  éviter  un 
plus  grand  mal,  mais  n'empeche,qu'il  sente  sa  liberté  comme  en- 
chainée  par  cette  disposition  de  la  loi  qui  lui  défend  de  faire  une 
chose  licite  en  elle-méme,  et  conforme  aux  principes  de  la  loi 
naturelle.  C'est  dans  ce  sens  que  nous  disons  que  la  loi  positive 
est  odieuse.  Le  mot  "  odieuse  "  ne  rend  peut-étre  pas  l'idée. 
et  n'a  pas  la  portée  du  mot  latin  "  odiosa." 

Ainsi,  quelle  quelle  soit,  to ute  loi  positive  commande  de  faire 
ou  de  ne  pas  faire  telle  ou  telle  chose,  c'est  done  une  entrave 
niise  å  la  liberté  du  sujet  soumis  å  l'empire  de  cette  loi. 

Je  congois,  que  cette  violation  de  la  liberté  individuelle  est 
nécessaire  pour  le  bien  general,  et  qu'un  etat  ne  saurait  se  main- 
tenir,  en  laissant  å  chacun  le  droit  de  se  conduire  å  sa  guise. 

II  faut  å  tout  etat  bien  organisé,  une  législation,  å  touter  so- 
ciété,  ses  lois  particuliéres  qui  assurent  å  tous  la  conservation 
de  leurs  droits,  et  qui  maintiennent  le  bon  ordre  et  la  sécurité 
publique. 

Mais  s'il  répugne  å  la  nature  de  l'homme  de  sacrifler  au  bien 
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public,  la  plus  belle  de  ses  qualités,  de  faire  taire  en  les  souniet- 
tant  aux  préceptes  de  la  loi  commune,  les  aspirations  de  son 
arne,  qui  ne  tendent  toujours  qu'å  plus  grande  somme  de  liber- 
té,  combien  plus  lui  en  coutera-t-il,  de  voir  ses  ambitions  par- 
ticuliéres  restreintes,  et  sa  liberté  réduite  å  une  sphére  d'action 
plus  restreinte  encore. 

Aussi,  dans  l'interprétation  d'une  loi  prohibitive,  c'est-å-dire 
d'une  loi  qui,  dans  la  société  ne  frappe  quune  certaine  classe  de 
personnes,  et  qui  défend  tel  acte  qui  serait  absolument  valable 
eut-il  été  fait  par  une  autre  personne,  doit-on  s' en  tenir  å  la  let- 
tre  de  la  loi,  sans  tenir  compte  des  déductions  que  l'on  peut 
i'aire,  ou  des  conséquences  que  l'on  peut  tirer. 

"  La  lettre  tue,  et  l'esprit  vivifie  "  a-t-on  dit  quelque  part  avec 
beaucoup  de  sagesse.  Mais  ce  vieil  adage  pour  étre  vrai  en  eer- 
tains  cas,  ne  trouve  pas  son  application,  en  matiére  de  lois  prohi- 
bitives. 

Ces  lois  en  effet  sont  des  lois  d'exception,  et  comme  telles, 
elles  excipent  du  droit  commun,  et  ne  peuvent  s'appliquer  qu'au 
cas  particulier  qu' elles  piévoient. 

Etendre  le  sens  strict  d'une  loi  prohibitive,  c'est  atteindre  un 
resultat  non  prévu,  c'est  attaquer  souvent  certains  actes  aux- 
quels  le  législateur  a  voulu,  précisément  en  ne  les  mentionnant 
pas  dans  la  défense,  accorder  pleine  et  entiére  efficacité. 

Etendre  l'application  d'une  loi  prohibitive,  c'est  aller  au-delå 
de  la  pensée  du  législateur,  c'est  vouloir  défendre  plus  que  la 
loi  ne  prohibe,  c'est  vouloir  présumer  ;  Or  les  nullités  étant  de 
stricte  interpretation  ne  peuvent  se  présumer  ;  il  n'y  a  que  la  loi 
qui  puisse  les  prononcer. 

Passer  d'un  cas  å  un  autre,  dans  l'application  d'une  loi  pro- 
hibitive, c'est  souvent  errer  dans  l'arbitraire,  avant  de  tomber 
dans  l'injustice  ;  et  c'est  précisément,  pour  prévenir  la  fraude 
et  l'injustice,  que  le  législateur  édicte  ces  lois  de  prohibition 
ou  ou  d'exception.  Il  faut  done,  å  mon  avis.  s'en  tenir  å  la 
lettre  de  la  loi,  de  peur  d'en  manquer  l'effet  en  dépassant  le  but. 
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A  Fappui  de  mon  opinion,  je  eite  Domat,  dont  la  doctrine, 
et  les  enseignements  font  autorite  parmi  les  auteurs  les  plus 
accrédités.     Il  enseigne  (page  90,  No.  15)  : 

"  Que  les  lois  qui  restreignent  la  liberté  naturelle,  comme 
"  celles  qui  déf  endent  ce  qui  de  soi  n'est  pas  illicite,  ou  qui 
"  dérogent  autrement  au  droit  commun,  s'interprétent  de  sorte 
"  qu'on  ne  les  applique  pas  au-delå  de  leur  disposition,  å  des 
"conséquenccs,  pour  des  cas  ou  elles  ne  s'étendent  point;  et 
■•  qirau  contraire,  on  y  donne  des  temperaments  d'équité  et 
"  (Thumanité  qu'elles  peuvent  souffrir." 


TROISIEME  PARTIE 

CHAPITEE   I. 

l'ixcapacité  des  époux  prononcée  a  l'étranger  sera-t-elle 
reconxue  par  nos  lois. 

C'est  au  13iéme  siécle  que,  pour  la  premiere  fois,  le  rnonde  des 
légistes  s'émut  a  1' annonce  de  la  naissance  d'une  nouvelle  école 
dite  des  "Glossateurs,"  école  celebre  å  juste  titre,  et  dont  le  pro- 
gramme  semblait  innover  aux  doctrines  jusque  lå  professées. 

C'est  alors  que  s'engagea,  ce  combat  singulier  entre  la  Eéalité 
et  la  Personnalité  des  statuts,  combat,  qui  dégénéra  peu  å  peu 
en  bataille  générale,  ou,  cbaque  pays,  vit  descendre  dans  Tårene 
ses  plus  vaillants  défenseurs.  Certes  la  lutte  était  belle,  le  fen 
également  bien  nourri,  un  mouvement  de  -sortie  se  faisait-il 
dans  le  camp  des  Eéalistes,  que  de  suite  toute  la  force  ennemie 
était  sur  pied.  C'est  dans  ce  combat  mémorable  qui  "ne  devait 
pas  finir  faute  de  combattants"  que  Fon  put  compter  parmi  les 
cbefs  de  bataillon,  les  hommes  les  plus  distinguées  de  leur 
époque,  tant  par  leur  science  et  leur  érudition,  que  par  la  force 
des  arguments  qu'ils  apportaient  au  sontien  de  leur  eause. 
Trois  siécles  de  lutte,  et  la  question  n'est  pas  encore  vidée  ! 

Section  I. 

L'ÉTAT  ET  LA  CAPACITÉ  D'UNE  PERSOXXE  CONSTITUEXT-ILS  POUR 
ELLE  SOX  STATUT  PERSOXXEL  OU  SON  STATUT  REEL  ? 

Il  serait  téméraire  de  vouloir  decider  d'un  seul  coup,  un  pro- 
bléme  que  l'expérience  des  siécles  a,  å  peine  résolu.  Exami- 
nons  plutot  les  diverses  théories,  tant  en  faveur  de  la  Eéalité  que 
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la  Personnalité  des  statuts,  et  nous  tåcherons  ensuite  d'adopter 
eelui  des  Bysternes,  qui  paraitra  le  plus  conforme  å  Fesprit  de 
nos  lois. 

L"Ecole  des  Glossateurs  parat,  avons-nous  dit,  vers  le  13iéme 
siécles,  ces  glossateurs  de  "glose"  "glossa"  notes  ou  explications, 
n'étaient  rien  autre  chose,  que  des  Commentateurs  du  droit  ro- 
main, qu'il  reconnaissaient  comme  étant  le  droit  commun.  Par- 
tam  de  ee  principe  :  Que  le  droit  romain  était  le  droit  commun  " 
ils  enseignaient  que  toute  loi  contraire  aux  dispositions  romaines 
ne  pouvait  avoir  d'application  en  dehors  du  territoire,  et  que 
le  droit  romain  scul,  avait  droit  de  cité  partout. 

C'est  å  eux,  que  revient  l'honneur  d'avDir  fait  la  distinction 
importante  entre  la  personne  et  les  biens.  Ainsi  la  majorité  des 
glossateurs  entr'autres,  Barthole,  Balde,  André,  Oldrade  pro- 
fessent  v.  g.  que  les  immeubles  doivent  etre  regis  par  la  loi  du 
territoire  tandis  que  les  meubles  n'ayant  pas  d'assiette  fixe  sui- 
vent  la  personne  :  "  Mobilia  sequuntur  personam,  mobilia  ossi- 
bus  inhaerent,"  admettant  par  lå  que  le  statut  qui  régit  la  per- 
sonne différe  de  la  loi  commune,  qui  gouverne  la  propriété. 

La  tendance  constante  des  glossateurs  est  d'accorder  la 
la  premiere  place  å  la  personne,  et  c'est  Barth  ole  qui,  le  premier, 
posa  la  difference  entre  les  statuts  ;  seulement  sa  maniére  de 
proceder  laisse  quelque  peu  å  désirer. 

"Si  le  statut  mentionne  en  premier  lieu  la  personne,  il  sera 
personnel  ;  si  au  contraire,  il  mentionne  d'abord  les  biens,  il 
sera  reel." 

Faire  dépendre  de  sa  phraséologie,  la  validité  et  l'ap- 
plication  d'une  loi,  c'est  peu  logique  et  la  distinction  parait 
futile  pour  ne  pas  dire  puerile.  L'on  peut  s'expliquer  ce  man- 
que  de  raisonnement  par  la  crainte  que  devait  éprouver  Bar- 
thole,  de  prof  esser  une  doctrine  nouvelle,  et  qui  renversait  les 
idées  regues  jusqu'alors.  Tout  en  posant  le  principe  de  la  per- 
sonnalité, il  vouhit   se   ménager   quelque   sympathie   parmi  ses 
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adversaires,  en  professant  comme  eux,  une  grande  admiration 
pour  les  doetrines  dn  plus  pur  realisme. 

C'est  pour  faire  triompher  ce  nierne  principe  de  la  Person- 
nalité,  que  depuis  le  lGiéme  surtout,  les  légistes  les  plus  distin- 
gués  ont  déployé  toutes  les  forces  de  leur  intelligence,  pour 
doter  leur  pays  d'éerits  et  d'ouvrages,  qui  pour  énoncer  des  doc- 
tiines  opposées  n'en  brillent  pas  moins  par  la  sincérité,  la 
science  et  le  génie- 

ÉCOLE    RÉALISTE. 

Partant  du  principe  que  les  lois  n'ont  en  vue  que  les  biens  et 
la  propriété,  Ton  enseigne  chez  les  Péalistes  : 

lo.  Que  toute  coutume  est  reelle,  et  partant,  ne  s'étend  pas  au- 
delå  du  territoire  ; 

2o.  Que  l'homme  n'étant  que  Faccessoire  du  sol,  ne  saurait  se 
soustraire  å  la  loi  du  territoire  qui  est  la  seule  reconnue. 

Il  n'est  pas  besoin  d'examiner  bien  avant  cette  doctrine,  pour 
ne  pas  reconnaitre  immédiatement,  qu'elle  est  toute  imprégnée 
des  idées  et  des  notions  du  systéme  féodal,  systéme  oppressif  qui 
aprés  avoir  divisé  FEurope  en  autant  de  petits  Etats  qu'il  y 
avait  de  Princes  ou  de  Barons,  a  suscité  ces  querelles  et  ces 
luttes,  qui  n'avaient  pour  motifs  que  Farrogance  et  la  jalousie 
da  maitre  vis-å-vis  de  son  voisin  et  rival,  aussi  fier  que  lul  de  sa. 
puissance. — L'homme  nest  que  Faccessoire  du  sol. 

"  Quoi  !  s'écrie  Laurent  avec  indignation,  l'homme  dont  la 
mission  est  de  devenir  plus  parfait  comme  son  Pére  dans  les 
cieux  serait  la  dépendance  de  la  terre  ?  Et  sans  biens,  il  ne  serait 
qu'un  cadavre  vivant  selon  Fexpression  de  Bourgouingue.  Jésus- 
Christ  aurait  done  été  un  cadavre  vivant,  lui  qui  n'avait  pas  de 
pierre  ou  il  put  reposer  sa  tete  !  Il  est  vrai  que  l'homme  ne  sau- 
rait vivre  sans  les  objets  du  monde  physique  ;  il  est  vrai  qu'il  ne 
pourrait  développer  son  intelligence  et  son  cceur,  s'il  n'a  pas  å 
sa  disposition  les  instruments  nécessaires,  mais  tous  ceux  qui 
croient  qu'il  ont  une  åme,  disent  que  les  biens  ne  sont   qu'un 
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ruoyen,  et  que  Fliomme  dans  ee  qu'il  a  de  plus  noble,  est  le 
but/'  C) 

Il  serait  trop  long  d'entrer  dans  les  détails  de  Fenseignement 
réaliste,  qu'il  nous  suffise  de  savoir  que  pendant  longtemps,  cette 
doctrine  avait  cours  dans  presque  tous  les  pays  d'Europe. 

D' Argentré,  Boullenois  en  France  ; 

Voét-Kodenburg  en  Hollande  ; 

Putter  en  Allemagne  ;  Bourgouingue  en  Belgique,  tous  pé- 
tris  dans  le  moule  des  lois  féodales,  enseignent  les  mémes  prin- 
•cipes.  Tous  sont  d'un  realisme  digne  du  moyen  åge,  la  per- 
sonne pour  eux,  nest  qu'un  étre  secondaire  soumise  å  la  matiére, 
la  loi  du  territoire  est  Fimique  loi  qu'ils  reconnaissent. 

"  Il  serait  plus  facile  dit  un  auteur  d'enlever  å  Hercule  sa  mas- 
sue  que  de  les  faire  départir  de  Faxiome  que  "toute  coutume  est 
reelle." 

De  nos  jours  l'école  réaliste  trouve  encore  de  nombreux 
adeptes. 

Feolix,  par  exemple  n'admire  gue  d'Argentré,  dont  il  professe 
l'austére  doctrine 

Waéchter  continue  de  répandre  en  Allemagne  les  mémes 
idées  parmi  les  siens,  tandis  que  Phillimore,  Westlake,  Foote 
Bar,  Wheaton,  Kent  et  Story,  tant  en  Angleterre  qu'aux  Etats- 
Unis  oublient  qu'ils  appartiennent  aux  deux  nations  réputées 
les  plus  libres  du  monde,  et  ne  reconnaissent  que  les  dispositions 
de  la  "Common  law"  dcrnier  vcstige  de  la  féodalité.  Les  lois 
étrangéres  n'ont  aucun  øffet  chez  eux.  Tout  ce  qui  n'est  pas 
anglais  mi  américain,  n'existe  pas  aux  yeux  rle  la  "  Common 
law."  La  réalité  des  lois  anglaises  dit  Laurent,  tient  å  la  nature 
particuliére  de  la  Souveraineté  féodale,  celle-ci  est  attachée  au 
sol.  c'est  la  terre  qui  est  souveraine.  Fhomme  n'est  souvcrain 
que  par  ce  qu'il  possede  la  terre." 

Curieuse  doctrine  a  la  vérité,  et  qu'il  est  étrange  de  retrouver 
dans  ce  pays  qui  se  pique  d'offrir  au  monde  la  plus  grande  som- 

(1)  Laurent  Dr.  Int.,  p.  531. 
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me  de  liberté.  Est-il  un  peuple  qui  ait  poussé  plus  loin,  le  lien 
qui  unit  les  sujets  å  la  patrie  :  "  Once  a  british  subject,  always 
a  british  subject  "  suivant  les  lois  anglaises  ;  partout  ou  il  va,  le 
sujet  reste  anglais  ;  par  une  curieuse  anomalie,  la  méme  loi  veut 
que  l'étranger  ne  puisse  pas  jouir  en  Angleterre,  du  méme  privi- 
lége  qu'elle  accorde  å  ses  nationaux  en  quelque  pays  qu'ils  se 
trouvent. 

Quoiqu'il  en  soit,  en  Angleterre  et  aux  Etats -Unis,  c'est  la  loi 
du  territoire  qui  gouverne,  l'homme  n'est  que  l'accessoire  du 
so].  Comme  si  le  créateur  avait  fait  l'homme  pour  la  terre  et 
non  pas  la  terre  pour  l'homme.  Est-ce  que  par  hasard,  le  ruis- 
seau  qui  murmure  dans  la  plaine,  l'allouette  qui  voltige  au  bord 
des  nots,  Fabeille  qui  butine,  la  fleur  qui  penche  sa  blanche 
corolle  sous  la  rosée  du  matin,  le  boeuf  qui  creuse  les  champs  de 
sillons  d'ou  s'échappe  une  abondante  moisson,  est-ce  que  tout 
ce  joyeux  concert  de  la  nature  n'est  pas  l'expression  de  la  bien- 
veillance  du  créateur  vis-å-vis  de  l'homme  ? 

Est-ce  que  la  création  toute  entiére  aurait  changé  de  desti- 
née  !  Mais  al'ors,  faire  dépendre  l'homme  de  la  terre,  en  faire 
l'accessoire,  c'est  accorder  la  premiere  place  å  la  matiére,  c'est 
rejeter  l'enseignement  chrétien,  pour  accepter  une  doctrine  anti- 
religieuse  et  immorale.  L'homme  est  et  restera  le  chef  d'ceuvre 
de  la  création.  Tout  dans  la  nature  est  fait  pour  lui,  tout  doit 
lui  obéir  ;  il  est  le  souverain  maitre. 

Opinions  des  auteurs. 

Tous  admettent  l'axiome   "toute  coutume  est  reelle." 

Suivant  d' Argentré,  pour  qu'un  statut  soit  personnel  il  faut 
plusieurs  conditions  : 

lo.  Le  statut  doit  regaider  directement  et  principalement 
Fétat  de  la  personne  ; 

2o.  Il  doit  avoir  pour  objet  la  personne  toute  entiére  ; 

3o.  Il  ne  doit  y  avoir  dans  le  statut  rien  qui  touche  å  la  pro- 
priété  ; 
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•Jo.  Dans  le  cas  ou  la  personne  et  la  propriété  se  rencontrent 
dans  le  méme  statut,  il  sera  réputé  reel. 

(  V-t  tourner  dans  un  cercle  vieieux,  pour  revenir  au  méme 
prineipe,  fondement  de  la  doetrine  "que  tout  statut  est  reel." 
Quel  est  en  effet  la  loi,  qui  tout  en  régissant  prineipalement  la 
personne,  ne  touche  de  pres  ou  de  loin,  la  jouissance  ou  la  pro- 
priété de  quelques  biens. 

Boullexois  prétend  que  reconnaitre  å  la  personne  mie 
loi  speciale,  c'est  déroger  aux  principes  généraux  qui  veulent 
que    "toute  loi  soit  reelle." 

D'aprés  eet  auteur,  c'est  la  dourtoisie  ou  l'intérét  qui  est  l'u- 
nique  fondement  de  la  personnalité,  c'est-å-dire,  qu'il  dépend  du 
bon  vouloir  des  tribunaux  forains  d'admettre  l'étranger  å  invo- 
quer  la  loi  de  son  pajs. 

C'ette  doetrine  incertaine  et  peu  stable  ne  repose  sur  aucim 
principe  sérieux.  et  n'offre  pas  de  garantie  suffisante,  que  justice 
egale  sera  rendue  å  tous,  puisque  ce  qu'un  tribunal  refuse,  peut 
fort  bien  étre  re<m  par  un  autre. 

Putter  :  soutient  avec  force  arguments  que  l'étranger,  en 
Allemagne,  ne  peut  rien  ;  il  est  soumis  å  la  loi  du  territoire  sans 
restriction.  Il  est  en  quelque  sorte  "  dans  la  main  du  prince  " 
"c'est  sa  chose." 

L'austérité  de  cette  doetrine  nous  améne  å  une  conséquence 
inévitable.  Le  sujet  allemand  en  pays  étranger  devrait  étre 
traité  de  la  méme  maniére.  Mais  alors  plus  d'ententes  amicales 
entre  nations,  c'est  la  défiance  continuelle  et  l'usage  des  répres- 
ailles  :  la  parole  de  Plaute  "  Homo  Homini  lupus  " — l'homme 
est  un  loup  pour  l'homme — trouve  ici  son  application. 

"  Le  bonheur  d'un  peuple,  disait  Condorcet,  loin  de  s'aecroi- 

tre  par  l'affaiblissement  de  ses  voisins,  doit  augmenter  au  con- 

traire  par  leur  prospérité,  puisqu'il  en  recevrait  alors  l'exemple 

de  bonnes  lois,  de  nouveaux  mo}rens  d'industrie,  tous  les  avan- 

-  enfin,  qui  naisseni  dé  la  communication  des  lumiéres. 

Le  veritable  intérét  n'est  jamais  séparé  de  l'intérét  general  du 
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genre  humain,  car  la  nature  n'a  pu  vouloir  fonder  le  bonheur 
d'un  peuple  sur  le  malheur  de  ses  voisins,  ni  opposer  l'une  å 
l'autre,  deux  vertus  qu'elle  inspire,  l'amour  de  la  patrie  et  de 
l'humanité."  (x) 

Selon  Waéchter  : 

Il  n'y  a  que  le?  lois  du  pays  qui  produisent  quelqu'effet,  et  le 
ju£e  n'a  pas  le  droit  d'appliquer  d'autres  lois  que  celles  de  son 
pays,  å  moins  que  le  législateur  ne  s'en  aoit  exprimé  d'une  nia- 
niére  précise  et  formelle. 

Si  nous  traversons  les  niers  pour  aborder  sur  les  rivages  du 
nouveau  monde,  le  méme  rigorisme — pour  ne  pas  dire  egoisme, 
ri  nus  accueille. 

Ici  peut-étre  plus  qu'ailleurs,  les  fondateurs  de  la  Grande 
Eépublique  Américaine  pour  avoir  brise  tout  lien  d'affinité  avec 
la  Mére-Patrie,  en  conservérent  cependant  toutes  les  doctrines 
du  droit  international  anglais,  dans  ce  qu'elles  ont  de  plus  absolu 
et  de  plus  realist*  ■. 

Prenant  Huber  pour  modéle,  les  légistes  anglo-américains  re- 
jettent  toute  distinction  entre  les  statut-. 

Pour  eux  la  loi  seule,  Punique  loi,  la  loi  Supréme,  c'est  la 
"  Common  law." 

Ce  n'est  pas  la  loi  personnelle  dit  Story  (Conflit  of  laws  p.  133) 
qui  détermine  la  capacité  de  la  personne  c'est  la  loi  du  lieu  ou  le 
contrat  se  passe."" 

La  doctrine  Anglo-Américaine  procéde  du  principe  que  cha- 
que  Etat  posséde  une  souveraineté  indépendante  et  exclusivc, 
partant,  il  n'y  a  que  la  loi  du  territoire  qui  doive  s'appliquer, 
car  "  l'essence  de  la  souveraineté  dit  Lewis  (2)  c'est  d'étre 
*'  légalement,  toute  puissante  au  dedans  de  son  propre  territoire, 
"  et  d'étre  aussi  légalement  impuiasante  an  dedans  du  territoire 
d'un  autre  Etat." 

Avec  ce  systéme  poursuit  Laurent  "chaque  territoire  devient 

(1)  Condorcet,  T.   X.  Oeuvres. 

(2)  On  Foreign  Jurisdietion,  p.  11. 
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"  une  prison  ou  un  Etat  comme  la  Chine,  entouré  d'un  mur  qui 
■"  1"  sépare   du  reste  du  monde." 

Voila  en  peu  de  mot  le  resumé  de  la  doctrine  réaliste. 

EC>LE    PERSONNALISTE. 

Passons  maintenant  aux  théories  de  l'école  dite  personnaliste. 

Aprés  les  Glossateurs,  å  qui,  avons-nous  dit,  revient  l'honneur 
d'avoir  établi  une  distinction  importante  entre  la  personne  et  les 
biens;  Dumoulix  nous  apparait  comme  le  chef  de  cette  école,  et 
parmi  les  légistes  que  sa  doctrine  a  séduits  nous  oomptons  d'a- 
bord  Guy-Coquille,  puis  Bouhier,  puis  Savigny,  et  plus  tard 
Laurent.  Mancini,  Ksperson,  qui  tous,  les  uns  aprés  les  autres, 
revendiquent  pour  la  personne  l'honneur  du  premier  rang  que  la 
Kéalité  occupait  jusque-lå. 

Eroland,  tout  réaliste  qu'il  était,  ne  pouvait  s'empécher  d'ad- 
mettre  que  la  personne  étant  de  beaueoup  la  plus  noble,  devait 
iiéeessairement  1'eniporter  sur  les  biens  qui,  disait-il,"  ne  sont 
"  faits  que  pour  elle." 

C'est  de  ce  principe  que  procédent  les  partisans  du  systéme 
personnaliste  : 

"Tout  aboutit  aux  personnes,  disait  Portalis  au  corps  légis- 
latif,"  y  aurait-il  des  lois  s'il  n'y  avait  pas  de  personnes  ?  Qu'est- 
ce  que  les  lois  ?  Elles  forment  le  droit,  et  le  droit  est  l'expres- 
sion  de  la  nature  de  Fhomme." 

Il  est  vrai  que  les  lois  ont  aussi  pour  objet  les  biens. 
Maia  les  dispositions  de  la  loi  ne  s'appliquent  aux  biens  qu'å 
raison  de  la  jouissance,  de  la  possession  ou  de  l'adniinistration 
que  l'homme  pourra  en  avoir.  C'est  done  Thornrne  que  la  loi 
envisage  en  premier  licu  ;  la  propriété  des  biens  qu'il  veut  avoir 
n'esi  que  -ec-ondaire.  Ce  n'est  pas  å  dire  que  le  statut  reel 
n'existe  pas,  au  contraire,  il  se  peut  fort  bien  qu'une  loi  sans 
s'occuper  de  l'intérét  de  la  person  ne,  vise  directement  les  biens. 
V.  G.  la  loi  des  hypothéques  ;  cela  ne  veut  pas  dire  que  le  statut 
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régle  gnérale.    Voila  tout. 

Bottllenois,  un  autre  réaliste  reconnait  aussi  certains 
droits  å  la  personne  quand  il  dit  :  "  qu'un  statut  est  personnel 
lorsqu'il  imprime  å  la  personne  un  eertain  dégré  de  capacité  ou 
d'incapacité  personnelle  ;  lorsqu'il  donne  å  la  personne  les  fa- 
cultés  habituelles  nécessaires  pour  le  commerce  de  la  vie  civile, 
ou  encore  lorsqu'il  les  lui  6te  en  tout  ou  en  partie." 

Bisons,  en  passant,  que  eette  partie  du  témoignage  de  Boulle- 
nois  s'applique  å  la  lettre  au  sujet  particulier  que  nous  traitons, 
car  les  lois  prohibitives,et  par  suite  Fincapacité  des  époux  n'enlé- 
vent-elles  pas  å  la  personne,  tout  ou  partie  des  qualités  habi- 
tuelles nécessaires  pour  le  commerce  de  la  vie  civile  ?  Ce  serait 
done  le  statut  personnel  des  époux  qui  devra  regler  les  incapa- 
cités  qui  les  frappent.    ISTous  reviendrons  sur  ce  sujet  plus  tard. 

"Quand  le  statut  sera-t-il  réputé  personnel  ? 

"  Il  faut  dit  Guy-Coquille,  considérer  Fintention  et  Fesprit 
de  la  loi  sans  s'arréter  aux  termes.  Il  faut  toujours  voir  ce  que 
les  rédacteurs  de  nos  Coutumes  ont  voulu  dire." 

Le  veritable  principe  ajoute  d'Aguesseau  est  qu'il  faut  dis- 
tinguer  si  le  statut  a  directement  les  biens  pour  objet  ou  leur 
affectation  å  certaines  personnes,  et  leur  conservation  dans  leur 
famille  ;  en  sorte  que  ce  ne  soit  pas  l'intérét  de  la  personne  dont 
on  examine  les  droits  ou  les  dispositions,  mais  l'intérét  d'un 
autre  dont  il  s'agit  d'assurer  la  propriété,  ou  les  droits  reels  qui 
ont  donné  lieu  å  la  loi.  Ou  si  au  contraire  toute  Fattention  de  la 
loi  s'est  porte  vers  la  personne  pour  decider  en  general,  de  son 
habilité  ou  de  sa  capacité  générale  et  absolue,  comme  lorsqu'il 
s'agit  des  qualités  de  majeur  ou  de  mineur,  de  pére  ou  de  fils 
legitime  ou  illegitime  d'habilité  ou  d'inhabilité  å  contracter 
pour  des  causes  personnelles,  dans  le  premier  cas,  c'est  le  statut 
reel,  dans  le  second  c'est  le  statut  personnel." 

Généralement  tout  statut  relatif  å  Fétat  et  å  la  capacité  d'une 
personne,  est  personnel.     On  appelle    "etat"  la  position    d'un 
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homme  considéré  soit  comme  membre  de  l'association  politique, 
soit  comme  membre  de  la  famille.  Dans  le  premier  cas  c'est 
son  etat  civil  public ;  dans  le  second  c'est  son  etat  civil  privé. 
On  appelle  "  capacité  "  l'aptitude  a  jouir  des  droits  qne  confére 
eet  etat. 

Parmi  les  auteurs  modernes,  Savigny  est  un  de  ceux  qui  ont 
bataillé  le  mieux  pour  la  conquéte  des  droits  de  la  personne. 

Eepoussant  la  théorie  Anglo-Américaine  qui  fait  reposer  la 
personnalité  sur  la  courtoisie  et  l'intéret  des  nations,  il  enseigne 
au  contraire  qu'il  existe  une  communauté  de  droits  entre  les 
peuples,  base  du  droit  international  privé — de  plus,  continue  ce 
légiste,  le  juge  doit  appliquer  la  loi  qui  régit  le  fait  juridique 
qu'il  est  appelé  å  juger,  et  doit  decider  comme  aurait  décidé  le 
juge  étranger  en  vertu  de  la  loi  étrangére  (Savigny  T.  VIII 
p.  27). 

D'aprés  Savigny,  il  exieterait  entre  les  nations  un  lien  juridi- 
que qui  les  unit  et  les  oblige  l'une  vis-å-vis  de  l'autre  å  respecter 
leurs  lois  réciproques.  C'est  le  droit  substitué  å  Parbitraire 
d'une  oourtoisie  purement  nominale. 

Espersox.  au  nom  de  l'école  Italienne,  soutient  que  "  clia- 
"  cun  peut  invoquer  la  loi  de  sa  nation,  pourvu  qu'elle  ne  porte 
"  pas  atteinte  au  droit  public  de  l'état  devant  les  tribunaux  a.u- 
"  quel  il  en  demande  l'application." 

C'est  la  doctrine  personnaliste  la  plus  avancée.  Le  statut 
personnel  est  tellement  attaché  å  la  personne,  disc-nt  certains  au- 
tettrs,  < i n" il  en  est  inaéparable.  D*antres  poussant  l'application 
(\\\  principe  plus  loin,  ajoutent  :  qu'il  est  inhérent  aux  os 
"ossibus  inhérent"  :  d'autres  enfin  le  comparent  å  une  plaie,  å 
la  lépre- 

Telle  est  la  doctrine  personnaliste  généralemcnt  rocue  de  nos 
jours.  Sauf  le  droit  Anglo-Américain,  roste  fidele  aux  tradi- 
1i(ins  rigoureuses  du  moyen  age,  la  législation  curopéenne  s'est 
considérablement  départie  du  vieil  axiome  "que  toute  coutume 
o-t  reelle  '".  Plus  l'espaee  qui  nous  sépare  du  regime  féodal  aug- 
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mente,  plus  le  systéme  de  la  réalité  diminue  et  plus  aussi  la  per- 
sonnalité  fait  du  cheniin. 

Aujourd'hui  gråce  aux  découvertes  et  aux  progrés  incessants 
de  la  science,  les  roles  sont  changés.  La  personnalité  est  la 
régle,  la  réalité  l'exception.  Il  suffit  d'ouvTir  les  codes  des  diver- 
ses puissances  pour  nous  convaincre  de  la  vérité  de  cette  propo- 
sition : 

CODE    NAPOLEON. 

Art.  3.  Les  lois  concemant  l'état  et  la  capacité  des  personnes 
régissent  les  frangais  rnéme  résidant  å  l'étranger. 

CODE   ALLEMAND. 

Reproduit  la  méme  disposition,  puis  il  ajoute  :  Les  lois  con- 
cernant les  formes  applicables  å  toutes  les  personnes  qui  pas- 
sent des  actes  dans  le  territoire  ou  qui  y  plaident  ou  font  exécu- 
ter  leurs  actes. — C.  A.  art.  3. 

CODE    DU    CANTON    DE    VAUD. 

Reproduit  Tart.  3  du  Code  Napoleon. 

CODE    AUTRICHIEN. 

Art.  4.  Les  lois  obligent  les  citoyens  å  l'étranger  pour  leur 
capacité,  et  régissent  leurs  actes  dans  l'exécution  qu'ils  regoi- 
vent  å  l'intérieur. 

CODE   ITALIEN. 

Art.  6.  L'Etat  et  la  Capacité  des  personnes  sont  réglés  par  les 
lois  de  la  motion  dont  elles  font  partie. 

Mancini,  l'inspirateur  du  Code  Italien,  était  un  personnaliste 
dans  la  force  du  mot.     Aussi  sous  l'empire  des  lois  italiennes, 
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la  condition  de  l'étranger  est  tres  favorable.  L'Italie  respecte 
les  lois  étrangéres,  mais  en  retour  elle  exige  que  ses  nationaux 
reeoiveut  mlleurs  la  méme  somme  de  protection. 

"  Ce  qui  est  plus  digne,  tire  å  soi,  ce  qui  est  moins  digne" 
C'est  le  principe  qui  a  guide  Mancini  dans  ces  interessantes  dis- 
cussions  sur  la  personnalité  des  statuts  ;  principe  reconnu  au- 
jourd'lmi  de  tous,  sauf  des  anglo-saxons  et  des  Américains. 

0QNNAI88ANT    A  PRESENT    LA  DOCTRINE    DE  D'ARGENTRÉ  ET  CELLE 

DE  DUMOULIN,  LAQUELLE  DES  DEUX  DEVONS-NOUS  ACCEPTER  ? 

QUELLE  EST  CELLE  QUI  SADAPTE  LE  MIEUX  A 

l'esprit  DE  NCS  LOIS? 

11  me  semble  qu'il  est  temps  de  réagir  contre  la  tendance  que 
Fon  a  dan-  le  pays  de  recourir  aux  préeédents  anglais,  et  de 
6'in:-pirer  de  la  doctrine  Anglo-Américaine,  du  moment  qu'une 
question  de  droit  international  privé  se  souléve. 

On  semble  ignorer  la  distnction  importante  å  i'aire,  entre  le 
droit  international  public  et  le  droit  international  privé.  S'agit- 
il  de  traiter  de  nation  å  nation,  c'est  le  droit  international  public 
qui  s'applique. 

Le  traité  de  lTG:1)  ne  nous  ayant  pas  reconnu  le  droit  de  con- 
clure  en  notre  nom  personnel,  tel  traité  ou  paete  qu'il  nous 
piaira  de  faire,  n'étant  qu'une  eolonie,  nous  devons  nécessaire- 
ment  suivre  dans  ce  cas  le  droit  international  public  du 
Royaume. 

S'agit-il  au  contraire  de  l'interprétation  d'une  loi  ou  d'un 
contrat  qui  affecte  le  sujet  en  pays  étranger,  ou  encore  deux 
personnes  de  nationalité  différentes,  alors  c'est  le  droit  interna- 
tional  privé  qui  devra  B'appliquer.  Or  le  droit  international 
privé  découlant  du  droit  civil,  est  compris  dans  l'ensemble  de 
nos  lois  ;  il  est  une  branche  distincte  de  notre  droit  ?  Quel  est 
notre  droit.  N'est-ce  pas  le  droit  frangais  contenu  dans  la  Cou- 
tume  de  Paris  ?  Est-ce  que  tous  les  jours  dans  l'interprétation 
de  nos  lois,  Pothier,  Domat,  Duranton,  jferlin  ne  nous  guident- 
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ils  pas  comme  par  la  main,  au  travers  les  dédales  de  no?  lois 
pour  nous  montrer,  å  la  lumiére  de  leur  science,  la  voie  qu'il 
fa ut  suivre  ? 

•  Si  nos  tribunaux  s'inspirent  des  jurisconsultes  f rangais  et 
basent  leurs  arrets  sur  les  decisions  rendues  sous  l'empire  des 
lois  frangaises,  cpiand  il  s'agit  de  contrats  purement  civils,  pour- 
quoi  ref userait-on  de  puiser  å  la  méme  source  les  renseignements 
nécessaires  et  la  vraie  doctrine,  sur  les  questions  de  droit  inter- 
national privé  puisqu'il  découle  de  notre  droit  civil. 

C'est  done  une  erreur  de  croire  qu'il  faille  recourir  au  droit 
Anglo-Américain,  comme  source  de  notre  droit  international 
privé  :  C'est  le  droit  frangais  et  non  la  "Common  law"  qui  de- 
vra  régir  l'état  et  la  capacité  du  sujet  étranger  dans  le  pays. 

A  l'appui  de  cette  assertion,  citons  un  jugement  de  la  Cour 
Supérieure,  rapporté  4  Q.L.E.  120,  S.C.R.  1877,  qui  tend  å  dire 
que  c'est  le  droit  frangais  qui  doit  s'appliquer  ici. 

JUGE: 

"  That  according  to  the  well  established  jurisprudence  of 
"  the  Parliament  of  Paris  for  more  than  two  centuries  before 
"  that  tribunal  was  abolished,  a  community  of  property  was  held 
"  not  to  exist  between  persons  who  having  been  domiciled  and 
'"  having  married  without  contract,  in  a  place  where  the  law  of 
"  comunity,  dit  not  exist,  afterwards  established  their  domicile 
"  and  acquired  property  in  a  county,  where  the  law  of  commu- 
"nity,  did  exist,  and  the  same  jurisprudence  founded  upon  a 
"  doctrine  approved  of  by  the  most  exteemed  commentators  of 
"  the  Code  Napoleon  has  been  invariably  observed  by  the  Courts 
"  of  the  Province  of  Quebec,  the  law  of  community  being  consi- 
"dered  rather  as  Statut  personnel  "than"  statut  reel." 

On  se  demande  si  les  incapacités  des  époux  savoir  : 

lo.  La  prohibition  de  s'avantager  entr'eux  ; 

2o.  La  prohibition  de  passer  entr'eux  le  contrat  de  vente  ; 

3o.  La  prohibition  pour  la  femme  de  s'obliger  avec  ou  pour 
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son  mari  constituent  pour  les  époux  un  statut  personnel,  ou  un 
statut  reel  ?  Si  cos  incapacités  suivent  les  époux  eu  quelque 
lieu  qu'il  se  trouvent,  ou  encore  si  c'est  la  "lex  fori"  ou  la  "lex 
domicilii  "  qui  doit  s'appliquer  ? 

Boullenois  disait  que  la  prohibition  ne  regardant  que  les  con- 
joints.  semble  n'avoir  été  faite  que  par  rapport  å  leur  etat  et 
pour  les  maintenir  dans  la  paix  et  la  tranquillité  que  demande 
leur  qualité  de  con  joints,  et  prévenir  les  fraudes,  l'obsession  et 
la  persécution. 

S"i]  ost  un  contrat  qui  s'attaehe  directement  å  la  personne,  et 
constitue  pour  elle  son  statut  personne],  c'est  bien  le  mariage. 
Ceci  ne  souffre  pas  de  difficulté.  Or  ces  incapacités  sont  pro- 
noncées  par  la  loi,  précisément  å  raison  de  la  qualité  d'époux 
conférée  par  le  mariage,  si  bien  que  le  lien  conjugal  cessant 
fcoute  incapacité  disparait. 

L'incapacité  des  époux  commence  avec  le  mariage  et  finit  avec 
]ui. 

C'est  une  conséquence  naturelle  du  mariage  qu'il  existe  entre 
les  époux  certaines  incnpacités  que  l'on  peut  considérer  comme 
accessoires  du  mariage,  et  comme  teis  devant  étre  égis  par  la  loi 
du  lieu  du  mariage, — comme  le  contrat  principal  lui-méme  : 
"Accessorium  sequitur  principale."  On  lit  dans  la  "Revue  Pra- 
tique.  i1)  quo  le  mariage  avec  toutesses  conséquence?  est  soumis 
au  principe  de  la  loi  personnelle.  C'est  a  cetteloi  a  decider  jus- 
qu'å  quel  point  la  femme,  en  se  mariant,  devient  incapable,  et 
comment  elle  peut  étre  habilitée  ;  quels  contrats  ou  quels  actes 
les  époux  peuvent  faire  l'un  avec  l'autre  ou  l'un  an  profit  ds 
l'autre." 

Ce  principe  est  généralement  admis  méme  par  les  partisan*  du 
system e  réaliste  : 

"  I]  serait  contradictoire,  écrit  Eodenburc:,  qu'un  individu 
'•  changeåt  d'état  et  de  condition  toutes  les  fois  qu'un  voyage 
"  l'améne  en  pays  étranger,  que  dans  le  méme  moment  il  fut 
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"majeur  ici,  mineur  .lå,  que  la  femme  fut  eu  méme  temps  sou- 
"  mise  å  la  puissance  maritale,  et  libre  de  cette  puissance 
"qu'un  individu  fut  considéré  dans  un  lieu  comme 
"interdit  et  dans  un  autre  comme  capable  de  tons  les 
"  actes  de  la  vie  civile*' — et  nous  pourrions  ajouter  qu'il  serait 
aussi  contradictoire  que  la  femme  puisse,  en  traversant  la  fron- 
tiére  recouvrer  du  méme  coup,  la  capacité  générale  de  contracter 
et  de  s'obliger  pour  son  mari  ;  capacité  qu'elle  avait  perdue  en 
contractant  son  mariage  sous  Fempire  des  lois  de  son  pays. 

"  Le  consentement  general  des  nations  a  voulu,  dit  Pardessus 
"  que  ce  qui  concerne  la  capacité  d'un  individu  se  réglåt  par  les 
e<  lois  du  pays  auquel  il  appartient." 

8'il  en  était  autrement,  il  faudrait  dire  que  les  droits  acquis 
sous  Fempire  d'une  loi  étrangére  ne  sauraient  avoir  d'exécution 
ici.  La  femme  mariée,  par  exemple,  qui  a,  en  vertu  de  la  loi.  une 
hvpothéque  sur  les  biens  de  son  mari  ne  pourrait  pas  eonserver 
sa  garantie  sur  les  immeubles  de  son  mari  situés  dans  un  pays  nu 
Fhypothéque  legale  n'est  pas  reconnue  ;  ce  serait  injuste  et  con- 
traire  å  Fesprit  general  des  lois  qui  veut  qu'on  protege  les  droits 
acquis.  Dailleurs  Fhypothéque  legale  étant  une  loi  d'exception 
découlant  du  mariage  doit  suivre  la  loi  de  la  personne  en  faveur 
de  qui  Fexception  est  portée,  et  par  conséquent  c'est  le  statut 
du  mariage  qui  devra  s'appliquer. 

Le  Cour  de  Cassation,  par  deux  arrets,  du  2  mai  et  du  11 
aotit  1825,  D.  p.  25,  a  consacré  ce  principe  en  disant  que  les 
mariages  passés  en  pays  étranger  et  sous  Fempire  dune  loi  étran- 
gére, produisent  en  France  tons  les  effet-;  qui  leur  sont  attribués 
par  une  loi  étrangére,  lorsque  d'ailleurs  ces  effets  ne  sont  pas 
contraires  å  Fordre  public.  D'ou  la  Cour  conclut  que  la  femme 
étrangére  å  qui  sa  loi  nationale  accorde  une  hvpothéque  sur  les 
biens  de  son  mari,  peut  exercer  son  hvpothéque,  méme  sur  le? 
immeubles  situés  en  France. 

Fiore,  dans  son  excellent  traité  de  droit  international,  rap- 
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porte  l'opinion  des  différents  auteurs,  et  la  jurisprudence  suivie 
quant  å  ce  qui  concerne  l'état  et  la  capacité  de  l'étranger. 

Tons,  auteurs  et  magistrats  se  font  personnalistes,  c'est-å-dire 
que  dans  le  cas  de  conflit,  c'est  le  statut  personnel  qui  pré- 
vaut.  0) 

En  serait-il  autrement  que  le  mari  pourrait  facilement  éluder 
la  loi,  il  n'aurait  qu'å  placer  ses  capitaux  sur  des  immeubles 
sinus  en  pays  étranger,  dont  la  loi  ne  reconnait  pas  l'hypothéque 
legale  de  la  femme  mariée,  et  tout  sera  dit  ;  la  femme  n'aurait 
plus  alors  qu'une  garantie  nominale,  et  ses  droits  seraient  frus- 
trér. 

L'art.  2  du  Code  Napoleon  pose  comme  régle  que  les  lois  con- 
cernant  l'état  et  la  capacité  des  personnes,  régissent  les  frangais 
méme  résidant  å  l'étranger.  Chez  nous,  l'article  6,  paragraphe 
oiéme,  se  lit  comme  snit  : 

"  L'habitant  du  Bas-Canada  tant  qu'il  y  conserve  son  domicile 
est  regi,  méme  lorsqu:il  en  est  absent,  par  les  Ibis  qui  réglent 
l'état  et  la  capacité  des  personnes,  mais  elles  ne  s'appliquent  pas 
å  celui  qui  n'y  est  pas  domicilié,  lequel  y  reste  soumis  å  la  loi 
de  son  pays,  quant  å  son  etat  et  sa  capacité."  La  difference  est 
facile  å  saisir.  En  France  on  applique  la  loi  de  la  nationalité  ; 
la  loi  francaise  snit  le  francais,  partout  ou  il  se  trouve  pour 
ce  qui  regarde  son  etat  et  sa  capacité. 

Ce  mot  "  domicile  "  que  l'on  trouve  dans  eet  article,  peut 
préter  å  équivoque  et  donner  lieu  å  une  fonle  d'objections,  si  l'on 
a  pas  la  précaution  d'en  chercher  le  veritable  sens,  en  rapport 
avec  le  sujet  que  nous  traitons. 

Il  ne  s'agit  pas  croyons-nous,  dans  eet  article,  du  domicile  reel 
que  les  époux  acquierrent  aprés  le  mariage,  ni  du  domicile  que 
les  époux  peuvent  choisir  pour  la  perpétration  d'un  acte  posté- 
rieur  au  mariage  :  mais  tout  simplement  du  domicile  que  les 
époux  avaient  au  moment  du  mariage,  c'est-å-dire,  du  domicile 
matrimonial.    Les  époux  en  contractant  mariage  se  créent  un 
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"Status"  nn  etat  que  les  lois  d'un  domicile  postérieurement  ac- 
quis ne  sauraient  changer.  Mais  on  dira  peut-étre — et  l'objec- 
tion  n'est  pas  sans  presenter  quelque  difficulté  au  premier  abord. 
— Cette  interpretation  n'est  pas  exacte  puisque,  vous  for- 
cez  ainsi  les  tribunaux  å  appliquer  la  loi  étrangére — ce  qu'ils 
ne  sont  pas  tenus  de  faire. 

Il  n'est  pas  exact  de  dire,  que  nous  forcions  nos  tribunaux 
å  appliquer  la  loi  étrangére,  au  contraire  nous  leur  demandons 
d'interpréter  dans  leur  veritable  sens,  les  dispositions  de  notre 
propre  loi. 

Il  semble  que  le  législateur  a  voulu,  que  lorsquil  s'agit  de 
statuer  sur  l'état  et  la  capacité  d'une  personne,  la  loi  qui  a  créé 
eet  etat,  et  établit  cette  capacité  soit  considérée  comme  étant 
notre  propre  loi  :  en  d'autres  termes,  notre  loi,  admettant  la 
législation  étrangére  sur  l'état  et  la  capacité  des  personnes,  veut 
que  nos  tribunaux  applique  ces  lois,  non  pas  en  tant  que  lois 
étrangéres,  mais  comme  faisant  partie  de  notre  propre  législa- 
tion— car  il  est  de  principe  que  l'état  et  la  capacité  d'une  per- 
sonne une  fois  acquis,  ne  peuvent  plus  changer,  et  ce  principe  ne 
trouverait  pas  son  application,  si  nos  lois  ne  donnaient  pas  suite 
aux  droits  acquis  en  vertu  de  la  loi  étrangére  qui  crée  eet  etat 
et  cette  capacité.  Ce  que  nous  venons  de  dire  sur  l'état  et  la 
capacité  des  personnes  en  general,  s'applique  aussi  å  l'état  et  å  la 
capacité  resultant  des  lois  en  force  au  domicile  matrimonial  des 
époux,  car  ce  "status"  découlant  des  oonventions  nuptiales  que 
les  époux  consentent  sous  l'empire  des  lois  existantes  au  mo- 
ment du  contrat,  participe  de  la  nature  de  ces  conrentions  ;  or, 
les  conventions  matrimonial  es,  une  fois  déterminées  par  la  loi 
du  domicile  du  mari  au  moment  du  mariage,  étant  immuables, 
l'état  et  la  capacité  qui  en  découlent,  ne  sauraient  changer  par 
le  transport  du  domicile  des  époux  en  pays  étrangers. 

Ainsi  deux  personnes  mariées  en  Angleterre,  sans  contrat  de 
mariage,  transportent  leur  domicile  dan?  la  Province  de  Québec  ; 
le  fait  d'avoir  établi  leur  domicile  ici,  ne  donne  pas  lien,  å  la 
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communauté  de  biens,  telle  que  voulue  par  nos  lois.  Ils  resteront 
soumis  å  la  loi  anglaise,  loi  du  eontrat,  qui  a  voulu  que  les  époux 
fussent  séparés  ds  biens.  (*) 

( Voir  aussi  dans  le  méme  sens  la  cause  de  Stephens  et  Fisk), 
(2)  ou  la  Cour  Supréme  a  jugé  que  le  divorce  obtenu  dans  FEtat 
de  New- York,  par  des  époux  mariés  sous  Fempire  des  lois  de  eet 
('rar,  et  ayant  établi  depuis  leur  domicile  en  Canada,  devait  étre 
reconnu  ici,  parce  que  c'est  la  loi  du  domicile  matrimonial  qu'il 
faut  appliquer  et  non  celle  du  domicile  actuel. 

La  Cour  d'Appel  avait  appliqué  le  méme  prinuipe  en  décidant 
dans  la  cause  de  Laviolette  vs  Martin(3)que  des  époux  domicilées 
et  mariés  dans  le  Bas-Canada,  lors  méme  qu'ils  vont  s'établir  å 
Fétranger,  sont  regis  dans  leurs  relations  par  la  loi  du  Bas- 
Canada. 

Il  est  universellement  reconnu  aujourd'hui  que  les  conven- 
tions  matrimoniales  établissent  en  faveur  des  époux  un  statut 
personnel,  qui  ne  saurait  étre  interprété  que  par  la  loi  du  lieu 
ou  il  a  pris  naissance,  c'est-å-dire  par  la  loi  du  domicile  matri- 
monlai  des  époux.  (4) 

I/opinion  que  la  capacité  de  la  femme  est  régie  par  le  statut 
du  domicile  matrimonial,  sans  égard  aux  changements  snbsé- 
quents  de  domicile  faits  par  le  mari,  parait  avoir  rallié  Fassen- 
timent  de  tone  les  bons  auteurs.  (5) 

Xous  avons  vu  que  les  incapacités  prononcées  contre  les 
époux,  par  les  articles  1265,  1301,  1483  du  Code  Civil  ne  s'at- 
taquent  å  la  personne,  qu'å  raison  de  la  qualité  d'époux  que  le 
mariage  lui  imprime,  et  comme  telles,  ne  doivent  étre  considé- 
rées  que  comme  accessoires  du  mariage,  partant,  c'est  la  loi 
personnelle  des  époux  ou  encore  la  loi  du  domicile  matrimonial 
qui  devra  s'appliquer  : 

(1)  Rogers  et  Rogers,  3,  L.  C.  J.  ;  Dalton  et  King,  5,  R.  L. 
(•2 1  Rapportée  Cassel's,  Digest,  S.  C.  R.,  p.  134. 

(3)  n..  T..  C.  R.,  p:  2.:4. 

(4)  Bouron  va  Dm  vis,  R.  J.  Q..  Vol.  6,  p.  247. 

(5)  Loranger,   Com.    Code    Civil,    Vol.   1,  p.  179. 
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"  If  there  is  no  contract  in  writing,  it  results  from  the  law, 
"  and  is  governed  by  the  matrimonial  domicile.  Here  the 
"  mariage  took  place  in  London,  and  it  could  not  be  assumed 
"that  because  the  parties  had  come  to  Canada  afterwards,  they 
"  had  married  with  a  view  to  coining  to  Canada.  "  (x) 

Duplessis  -,  Guyot  c,  Merlin  4,  Ferriére  3,  enseignent  aussi  la 
méme  doctrine  et  reconnaissent  aussi  la  loi  du  domicile  matri- 
monial, comme  étant  celle  qui  doit  régir  les  époux  quant  å  leur 
etat  et  leur  capacité,  et  aussi  les  effets  resultant  du  contrat  de 
mariage. 

Voir  aussi  dans  le  méme  sens  un  jugement  de  la  Cour  Supé- 
rieure  re  Barnes  et  Browne,  ou  Fon  a  appliqué  la  loi  du  domi- 
cile matrimonial.  (G) 

Done  la  prohibition  de  donner,  prononcée  contre  les  époux, 
aussi  bien  que  la  défense  pour  la  femme  de  s'obliger  pour  son 
mari,  tient  du  statut  personnel,  et  est  régie  par  la  loi  du  domicile 
matrimonial;  car  "Fhonneur  et  la  paix  des  mariages  dit  Bouhier, 
la  crainte  d'en  voir  troubler  le  bon  accord  par  des  vues  intéres- 
sées,  et  le  danger  d'exposer  les  bons  coeurs  å  se  dépouiller  entié- 
rement  par  des  exces  d'une  tendres>e  inconsidérée,  le  veulent 
ainsi." 

La  raison  que  donnait  Guy-Coquille  pour  justiner  la  prohi- 
bition des  donations  entre  mari  et  femme,  c'est  afin  que  "Famitié 
ne  semble  vénale  entr'eux,  et  afin  qu'ils  soient  adonnés  å  s'en- 
tr'aimer  par  vertu  et  honneur  et  non  par  biens  f  et  quand  il 
parle  de  eette  prohibition  au  point  de  vue  du  statut  personnel,  il 
ajoute  : 

"Pour  ce  que  telles  lois  regardent  directement  le  bien  et 

(1)  9,  R.  L.,  p.  548. 

(2)  Rep.   4   Vol.,    voir    Comraiinauté.    p.  85. 

(3)  Rép.   Coinniunauté  de  biens,  vol.  5,  p.  10S. 

(4)  3,  vol.,  p.  12,  1704. 

(5)  Edition  1754  p.  353. 

(6)  Barnes  &  Browne.  R.  J.  O..  Vol.  VII,  p.  287. 
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l'hoimeur  des  personnes,  je  voudrais  dire  que  les  mariés 
qui  ont  leur  domiciie  sous  la  coutume  qui  prohibe  les 
donations  testamentaires,  ne  peuvent  disposer  des  biens  sis  sous 
la  coutume  qui  les  permet,  en  tant  que  la  Coutume  du  domiciie 
lie  et  enserre  la  volonté,  et  le  pouvoir  de  celui  qui  y  est  domi- 
cilié,  et  est  faite  pour  son  bien,  profit  et  honneur." 

Si  la  volonté  dit-il  est  liée,  ioutes  les  dispositions  prenant  fon- 
dement sur  cette  volonté  ne  peuvent  avoir  aucun  effet,  en  quel- 
que  part  que  ce  soient  les  biens,  car  la  nature  des  choses  n'y  fait 
rien.     Ainsi  la  seule  volonté  y  domine  et  commande. 

Ces  incapacités  sont  basées  sur  le  Hen  qui  unit  les  époux,  et 
Funion  cong ugale  n'esit  que  Texpression  permanente  de  la 
volonté  des  époux. 

Ajoutons  avec  Laurent,  qir'une  disposition  qui  a  pour  objet 
de  garantir  la  libre  expression  de  la  volonté  du  donateur,  est 
bien  personnelle  ;  il  serait  absurde  de  la  déclarer  reelle,  car  se 
serait  dire,  que  la  volonté  du  donatur  est  libre  ou  non,  suivant 
que  les  biens  donnés  seraient  situés  dans  un  tel  pays  ou  dans  un 
autre. 

La  raison  donnée  par  les  auteurs  réalistes,  au  soutien  de  leur 
théorie,  que  toute  coutume  est  reelle,  et  que  partant  ces  prohibi- 
tions  entre  époux  doivent  tenir  de  la  nature  du  contrat  princi- 
pal, et  constituer  un  statut  reel,  c'est  que,  disaient-ils,  la  prohi- 
bition  a  pour  effet  de  conserver  les  biens  dans  la  famille. 

Nous  avons  déjå  répondu  plus  haut  å  cette  objection,  en  di- 
sant,  que  sous  l'empire  de  nos  lois,  ce  motif  n'existe  plus,  puis- 
que  notre  code,  en  abolissant  tout  es  les  anciennes  dispositions 
relatives  au  testaments,  a  introduit  chez  nous  la  liberté  illimitée 
de  tester. 

Il  ne  nous  reste  plus  qu'å  nous  ranger  du  coté  des  Person- 
nalistes,  et  dire  avec  Demangeat  :  Que  tout  ici  doit  dépendre 
de  la  maniére  dont  le  mariage  est  organisé.  Or  c'est  la  loi  person- 
nelle? qui  organisé  lo  mariage. 

Nbus  croyons  avoir  suffisamment  prouvé  que  les  incapacités 
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relatives  des  époux  doivent  étre  régies  par  la  loi  personnelle  des 
époiix. 

Examinons  mainienant  si  ces  ineapacités  suivent  les  époux  en 
quelque  lieu  qu'ils  se  trouvent,  ou  encore  si  le  changement  de 
domicile  peut  alterer  les  effets  du  mariage  ? 

du  changement  de  domicile,  ses  effets  rel ativemen't  a 
l'état  et  a  la  capacité  des  épodx. 

Il  ne  faut  pas  oublier  que  le  mariage  est  un  contrat  excep- 
tionnel,  et  soumis  å  des  régies  particuliéres.  Parfait  par  le  con- 
sentement des  parties  et  raccomplissement  des  conditions  néces- 
saires  å  sa  validité,  il  ne  peut  étre  modifié,  ni  annulé,  que  par 
Fopération  de  la  loi  et  pour  certaines  raisons  speciales  et  déter- 
minées,  le  consentement  mutuel  n'y  peut  rien.  La  grande  lati- 
tude  accordée  aux  futurs  époux,  d'insérer  dans  le  contrat  telle  ou 
telle  disposition  qui  serait  nulle  ailleurs,  explique  que  la  sévérité 
de  la  loi,  quand  le  contrat  a  regu  son  exécution- 

En  principc  les  conventions  matrimoinales  sont  immuables. 
Or  si  ces  ineapacités  ne  s'attaehent  pas  å  la  personne,  il  suffira  de 
changer  de  domicile,  et  de  passer  dans  un  pays  qui  ne  reconnait 
pas  ces  ineapacités,  pour  recouvrer  la  liberté  perdue,  en  vertu  du 
mariage  contracté  de  bonne  foi,  et  en  connaissance  de  cause. 
Mais  alors  que  devient  la  stabilité  du  traité  nuptial. 

De  plus  le  mariage  est  un  contrat  de  concessions  mutuelles,  et 
tel  avantage  consenti  par  l'un  des  futurs  époux,  ne  l'aurait 
peut-étre  pas  été,  s'il  eut  prévu  que  l'espoir  d'étre  payé  de  retour 
par  racceptation  d'une  récompense  ou  d'une  faveur  quelconque, 
pourrait  lui  étre  enlevé,  par  le  transport  de  domicile  dans  un 
pays  qui  ne  reconnaitrait  pas  les  avantages  entre  époux.  posté- 
rieurs  au  mariage. 

Mais  å  quoi  bon  le  contrat  de  mariage  ? 

La  sévérité  de  la  loi  ne  serait  qu'un  luerre,  si,  de  consentement 
mutuel,  les  époux  peuvent  en  alterer  les  dispositions,  en  passant 
la  frontiére. 
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Les  époux  en  eontractant  mariage  sont  censés  contracter  en 
vertu  des  lois  qui  régissent  le  pays  ou  le  mariage  est  célébré. 
11  n'est  pas  å  présumer  que  le  mari  puisse  connaitre  d'autre  loi 
que  celle  de  son  pays,  et  la  femme  n'ayant  pas  d'autre  domicile 
que  celui  du  mari.  doit  se  ■soumettre  å  la  loi  du  domicile  de  son 
futur  mari. 

Il  n'est  pas  å  présumer  qu'ils  aient  voulu  se  soustraire  å  la 
loi  du  pay>  :  <V.-t  conformément  å  cette  loi,  que  les  époux  ont  en- 
tendu  fonder  leur  regime  matrimonial,  c'est  en  prévision  des 
avantages  ou  des  priviléges  que  leur  accorde  cette  loi,  que  tel  ou 
tel  regime  de  biens  a  été  ch'oisi,  et  que  l'union  indissoluble  du 
mariage  a  été  contractée.  Il  serait  contradictoire  et  injuste  pour 
les  époux,  de  pouvoir  changer  å  volonté  les  effets  d'une  conven- 
tion  que  la  loi  déclare  indissoluble  et  immuable. 

Si  le  contrat  ne  change  pas,  il  s'en  suit  qu'il  produira  tonjours 
les  niernes  effets  vis-å-vis  de  ceux  en  faveur  de  qui  il  a  été 
passé,  en  que] que  lieu  qu'ils  aient  transporté  leur  domicile- 

C'ar  le  regime  de  l'Association,  (x)  une  fois  fixe  par  la  loi  sous 
1'empirc  de  laquelle  les  époux  sont  présumés  s'étre  mariés,  ne 
peut  étre  modifié  par  celle  du  lieu  ou  ils  transportent  plus  tard 
leur  domicile  matrimonial"  å  notre  avis  ajoute  le  savant  pro- 
fesseur  Arntz.  le  regime  originaire  doit  rester  invariable,  alors 
méme  que  les  époux  établiraient  leur  domicile,  ou  obtiendraient 
naturalisation  dans  mi  paya  regi  par  une  autre  législation." 

Cette  doctrine  n'a  rien  qui  ne  soit  logique,  et  conforme  au 
principe  de  rimmutabilité  des  conventions  matrimoniales,  prin- 
eipe  reconnu  dans  notre  législation  ;  aussi  nous  pensons  avec 
Arntz,  que  le  regime  legal  ou  conventionnel,  sous  lequel  les 
époux  se  sont  mariés,  doit  les  régir  pendant  toute  la  durée  du 
mariage,  quand  méme  les  époux  établiraient  leur  domicile  ou  se 
feraient  naturaliser  dans  un  pays  regi  par  des  lois  différentes  de 
i  e  regime. 

(1)  Page  323,  Revue  de  Drt.  International,  1880. 
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Sous  l'ancien  droit  ce  principe  était  généralement  admis  par 
tous  les  auteurs. 

"  C'est  un  point  disait  Bouhier  sur  lequel  tout  le  monde  est 
"  d'accord." 

Bien  que  depuis  le  mariage,  les  mariés  soient  allés  habiter  en 
un  autre  lieu  ou  il  y  a  un  statut  différent  de  celui  qui  était  au 
lieu  du  contrat,  on  doit  suivre  le  statut  du  lieu  du  contrat,  et 
non  celui  du  lieu  du  décés  (a) 

La  Cour  Supérieure,  dans  une  cause  de  Eddy  vs  Eddy  a  jugé 
conformément  å  ce  principe,  que  la  loi  du  contrat  du  mariage  est 
celle  qui  régit  l'état  et  la  capacité  des  époux,  et  que,  par  consé- 
quent,  la  donation  entre  mari  et  femme  bien  que  prohibée  par 
nos  lois,  sera  valable  comme  faite  en  vertu  de  la  loi  du  contrat 
■de  mariage,  laquelle  loi  ne  défend  pas  les  avantages  entre 
époux. 

Capable  aux  Etats-Unis,  la  femme  conserve  ici  vis-å- vis  de  son 
mari,  la  méme  capacité  quelle  avait  au  moment  du  contrat. 

Le  savant  juge  base  son  jugement  sur  Popinion  de  divers  au- 
teurs entr  autres  sur  celle  de  Fælix  qui  s'exprime  comme  suit  : 

"  L'association  con j ugale  quant  aux  biens  une  fois  constituée 
par  l'effet  de  la  loi  du  domicile  du  mari,  au  moment  du  mariage, 
ne  se  modifie  par  suite  d'un  changement  de  la  méme  loi.  C'est 
ce  que  la  plupart  des  auteurs  ont  décidé  pour  le  cas  de  change- 
ment de  domicile  des  époux  durant  le  mariage.  Les  auteurs 
ont  pensé  d'une  part,  que  Fintérét  de  Funion  entre  les  deux 
époux,  exige  de  la  fixité  dans  leurs  rapports  pécuniaires,  et  qu'on 
ne  doit  pas  autoriser  une  doctrine  qui  permette  au  mari,  maitre 
de  changer  la  nationalité  de  la  femme  avec  la  sienne.  de  modifier 
en  méme  temps  å  son  profit  l'association  conjugal  quant  aux 
biens.  (2) 

Ce  que  .nous  venons  de  di  re  de  la  prohibition  de  donner,  s'ap- 
plique  également  å  la  prohibition  de  vendre — car  la  nature  de 

(1)  D'Espeisses.  vol.  1.  p.  336. 

(2)  Droit  intern,  privé,  No  91.  p.  130. 
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l'incapacité  est  la  mérae,  elle  s'adresse  direetement  å  la  personne 
comme  tout  ee  qui  découle  du  eontrat  du  mariage,  qui  forme  le 
statut  personnel  par  excellence. 

La  Cour  d'Appel,  dans  une  cause  de  Laviolette  et  Martin 
maintient  le  principe  que  Fincapaeité  de  la  femme  mariée,  suit 
la  personne,  et  doit  étre  regi  par  le  statut  personnel  de  la  femme. 

Jugé  :  Que  la  vente  par  la  femme  mariée  conjointement  avec 
son  mari,  mais  sans  mention  d'autorisation  de  ce  dernier,  faite 
dans  l'état  de  New- York,  ou  cette  autorisation  n'est  pas  requise, 
d'immeubles  situés  dans  le  Bas-Canada,  est  absolument  nulle, 
tant  sous  le  rapport  du  statut  personnel,  qui  régit  la  personne, 
que  sous  le  rapport  du  statut  reel,  quant  å  l'aliénation  des  im- 
meubles. 

8i  l'incapacité  resultant  du  défaut  d'autorisation  du  mari. 
s'attache  å  la  personne,  et  s'étend  au-delå  au  territoire,  å  plus 
forte  raison  la  loi  qui  organise  la  société  conjugale,  qui,  en  régle 
et«,  en  attribuant  å  chacun  des  époux,  la  part  de  droit  qu'il 
peut  exercer,  devra-t-elle  régir  cette  société  et  ses  e  flets,  indépen- 
damment  des  Lois  du  pays,  ou  les  époux  auraient  pu  transporter 
leur  domicile,  sauf  cependant,  les  lois  de  police  ou  les  lois  proté- 
geant  la  morale  et  les  bonnes  mæurs  V.  G.  La  polygamie  sera 
interdit  å  l'étranger  qui  la  pratiquerait  en  vertu  des  lois  de  son 
pays. 

(  '.--t  encore  la  loi  personnelle  qui  s'appliquera  dans  Finter- 
prétation  de  la  défense  faite  å  la  femme  de  s'obliger  pour  son 
mari. 

La  majorité  des  auteurs  admettent  que  le  Sénatus  Consulte 
Yelléien  tient  plutot  du  statut  personnel  que  du  statut  reel. 

Originairement,  sa  raison  d'étre  était  la  faiblesse  du  sexe  : 
"  Propter  imbecillitatem  scxus.''  Xos  lois  en  le  reproduisant 
n'avaient  ou  vue  que  la  protection  de  la  femme  contre  sa  propre 
générosité  å  l'égard  d'un  mari  peu  scrupuleux. 

Si  la  femme  mariée  en  changeant  de  domicile,  pouvait  recou- 
vrer  la  capacité  de  s'obliger  pour  son  mari,  la  loi  serait  vite  élu- 
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dée  ;  elle  n'aurait  qua  passer  dans  un  pays  qui  ne  défend  pas 
cette  obligation  de  la  femme  en  faveor  du  mari,  et  lå,  elle  pour- 
rait  s'obliger  aux  dettes  de  son  mari,  au-delå  de  sa  part  de  com- 
munauté,  méme,  ponr  tous  ses  biens.  Ce  serait  anéantir  les  lois 
de  son  propre  pays,  et  toutes  les  dispositions  de  son  contrat  de 
mariage  deviendraient  lettre  morte- 

Parmi  ceux  de  nos  jurisconsultes  qui  ont  écrit  sous  l'empire 
de  notre  code,  plusieurs  furent  tentés  d'appliquer  avec  trop  de 
sévérité,  la  régle  qui  vent  que  les  immeubles  soient  regis  par  la 
loi  du  Bas-Canada. 

Il  est  vrai  que  la  loi  du  Bas-Canada  régit  les  immeubles,  en  ce 
qui  concerne  la  maniére  de  les  acquérir  ou  d'en  disposer,  ou 
encore,  qr.ant  aux  formalités  de  Fenregistrment.  Mais  quand 
il  s'agit  de  decider  de  la  capacité  d'acquérir  une  propriété,  ou  de 
la  transferer,  c'est  la  loi  du  lieu  du  contrat,  qui  régle  la  capacité 
et  qu'il  faut  appliquer,  et  non  pas  la  loi  du  lieu  ou  sont  situés  les 
immeubles. 

Ainsi,  en  maniére  d'incapacité  resultant  de  la  qualité  méme 
d'une  personne,  ou  encore  de  la  nature  du  climat  sous  lequel 
habit e  la  personne  frappée  d'incapacité,  c'est  la  "  lex  domicilii " 
et  non  la  "  lex  f ori "  qui  devra  s'appliquer  ;  ce  qui  fai- 
sait  dire  å  un  celebre  légiste  italien,  Esperson  que  "le  soleil  qui 
échauffe  les  pays  du  midi,  murit  aussi  rintelligence,  tandis  que 
le  froid  climat  du  nord  ralentit  la  connaissance  comme  le  déve- 
loppement  intellectuel,  et  l'on  voudrait  que  ritalien  devienne 
Lapon  et  le  Lapon  un  Italien,  quand  leurs  affaires  les  condui- 
sent  en  lointains  pays.    "  C'est  une  absurdité." 

Le  vieil  axiome  :  "  Que  toute  coutume  est  reelle"  a  vécu  pour 
nous;  les  temps  sont  changés,  et  la  tendance  générale  de  la  légis- 
lation  moderne  se  tourne  vers  la  personnalité.  Laissons  å  nos 
voisins,  et  å  nos  fréres  d'outre-mer,  leur  "Common  law."  Ne  cher- 
chons  pas  å  en  appliquer  ici  les  dispositions  arbitraires  ;  Nous 
n'aurions  rien  å  y  gagner  ;  pourquoi  nous  éelairer  å  la  lumiére 
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d'un  flambeau  qui  s'éteint  quancl  les  milliers  de  phares  aux  cou- 
leurs  variées,  nous  inondent  de  leurs  feux.  Eespectons  nos  lois  ; 
soyons-y  fldéles,  et  dans  leur  interpretation,  remontons  toujours 
å  la  source,  au  droit  frangais  conservé  parmi  nous  au  prix  de  tant 
de  sacrifices. 


CONULTJSION. 


LÉGISLATION    COMPARÉE. 

On  lit  dans  Anthoine  de  St-Joseph,  que  la  régle  qui  interdi- 
sait  aux  f emmes  de  cautionner  passa  dans  Pancien  droit  francais, 
et  fut  abolie  bientot  aprés.  Elle  a  continué  cependant  å  étre 
appliquée  dans  les  Cantons  d'Argovie  et  de  Lucerne,  ou  les 
lemmes  ne  peuvent  jamais  cautionner,  de  méme  en  Baviére  et 
dans  l'Amérique  du  Sud,  sauf  dans  certains  cas  : 

En  Sardaigne  et  å  Madére,  les  femmes  sauf  les  commercantes, 
pour  les  actes  de  commerce  ne  cautionnent  qivavcc  l'autorisation 
du  tribunal.  Dans  le  canton  de  Bale  la  femme  mariée  peut 
cautionner  avec  l'autorisation  de  son  mari.  En  Suéde,  avec  celle 
de  son  mari  ;  en  Danemark,  la  femme  mariée  ne  peut  pas  cau- 
tionner. 

En  Xorvége,  la  veuve  seule  le  peut.  Dans  le  canton  de  Vand,  il 
faut  å  la  femme,  pour  cautionner,  le  consentement  de  son  con- 
seil  et  de  deux  de  ses  plus  proches  parents  (Vol.  1,  introduction.) 
Arrétons-nous  un  instant,  et  faisons  une  revne  plus  attentive 
de  la  législation  moderne,  afin  de  mieux  constater  la  tendance 
générale  qui  existe  å  faire  disparaitre,  les  anciennes  prohibi- 
tions  romaines. 

Nous  avons  vu  dans  l'historique  que  nous  avons  fait  de  la 
question  comment  on  considérait  å  Borne  la  femme  mariée  et 
quels  étaient  ses  droits  et  sa  capacité. 

Nous  avons  assisté  ensuite  å  Fintroduction  du  droit  romain 
en  France  ;  témoins  de  toutes  les  transformations  qu'il  a  subies, 
nous  pouvons  dire  avec  certitude.  que  le  droit  f rangais  n'est  que 
l'application  modiflée  des  principes  anciens. 
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EN    FRA  NC  E. 


Il  n'v  a  plus  å  proprement  parler  d'incapacité  absolue  entre 
époux  ;  l'égalité  des  deux  sexes  pronée  par  le  Code  Napoleon,  a 
fait  disparaitre  toute  trace  des  anciennes  incapacités  prononcées 
contre  la  femme  å  cause  de  sa  faiblesse  et  de  l'inexpérience  de 
eon  sexe.  Aujourd'hui  en  France,  munie  de  Fautorisation  de 
son  mari,  la  femme  peut  faire  tous  les  contrats  civils  qu'elle  juge 
å  propos  de  faire. 

Quant  aux  incapacités  qui  résultent  de  la  qualité  d'époux, 
la  loi  frangaise  est  loin  d'étre  sévére.    Ainsi  le  code  décréte  : 

lo.  Que  les  donations  entre  mari  et  femme  seront  toujours 
révocables,  109G  C.  N.  ; 

2o.  Que  la  vente  entre  époux  sera  valable,  si  elle  est  faite  pour 
telles  causes  et  sous  telles  conditions  déterminées  1595,  C.  N.  ; 

3o.  Que  la  femme  qui  s'oblige  pour  son  mari,  enoourt  la  res- 
ponsabilité  d'une  caution,  1431  C-  N". 

EN    ANGLETERRE. 

Il  n'est  peut-étre  pas  de  pays,  qui  ait  subi  plus  de  transfor- 
mation dans  son  systéme  de  législation,  que  la  Grande-Bretagne. 
Sa  législation  fut,  dit  Gide,  tour  å  tour  romaine  avec  César, 
germainc  aprés  Tinvasion  saxonne,  et  scandinave  aprés  l'inva- 
sion  danoise.  Mais  une  derniére  invasion  å  la  fois  plus  destruc- 
tive  et  plus  féconde,  celle  des  ISTormands  de  France,  vint  im- 
planter sur  le  sol  britannique,  les  institutions  féodales  au  con- 
tinent,  et  ces  institutions  prirent  si  bien  racine  dans  ce  terrain 
nouveau,  qu'il  n'est  pas  de  pays  en  Europe  ou  elle  aient  dé- 
ployé  autant  de  développement  et  une  aussi  puissante  vita- 
lité. 

Xous  avona  déjå  dit  un  mot  de  l'attachement  de  Y Angleterre 
au  droit  féodal  en  traitant  de  la  "Common  law"  au  point  de 
vue  du  droit  international  privé. 

Autrefois    en  Angleterre ,  le  mari  était    seul  reconnu,  la 
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femme  était  complet ement  ignorée,  elle  navait  aucun  droit ; 
elle  était  "  Under  the  coverture  and  guardianship  of  the  hus- 
band/* Grace  å  l'innuence  du  clergé,  qui  de  ce  temps-Iå 
comme  encore  de  nos  jours,  ne  cessait  d'étendre  sa  paternelle 
sollicitude  sur  les  opprimés,  et  de  revendiquer  leurs  droit.;  mé- 
eonnus,  la  rigueur  de  cette  absolutisme  se  modina.  Peu  å  peu 
on  reconnut  å  la  femme  une  volonté  libre,  et  une  personnalité 
distincte  de  celle  do  son  mari.  Un  statut  d'Henri  VIII  permit 
au  mari  d'affermer  les  biens  dotaux  avec  le  consentement  de 
sa  femme. 

Guillaume  IV  confére  au  mari  le  droit  de  vendre,  d'échanger 
les  biens  dotanx,  sous  la  meme  condition.  C'était  reconnaitre 
å  la  femme  le  droit  de  posséder,  droit  qu'elle  ignorait  autre- 
fois  i1) 

Cependant  ce  n'est  pas  le  veritable  droit  de  propriété  que 
Fon  reconnait  å  la  femme  mariée.  Par  une  habile  invention 
de  la  loi ;  il  est  permis  de  nommer  un  "trustee"  ou  fidei- 
commissaire  que  Ton  charge  d'administrer  les  biens  et  de 
remettre  ensuite  les  revenus  å  la  femme. 

Il  serait  trop  long  d'entrer  dans  les  détails  ;  Grace  aux  pro- 
grés  du  siécle  et  de  la  civilisation  ;  la  femme  en  Angleterre 
peut  aujourd'hui  traiter  avec  son  mari  sur  un  méme  pied  d'é- 
galité,  elle  peut  lui  aider,  s'obliger  pour  lui,  se  porter  cantion 
pour  lui,  enfin,  la  qualité  d'époux  n'entraine  avec  elle  aucune 
incapacité. 

EN    SUÉDE. 

On  défend  la  vente  entre  époux,  car  dit-on,  souvent  un  mari 
dans  de  bonnes  ou  de  mau valses  intentions,  sait  amen  er  sa 
femme  å  lui  ceder  tout  ce  qu'il  veut ;  et  que  d'un  autre  coté,  les 
f  emmes  sont  parfois  assez  fines,  pour  obtenir  de  leurs  mari  s  tout 
ce  qu'elles  leur  demandent.  Chose  curieuse  il  n'est  pas  défendu 

(1)    Gide,    289. 
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å  la  femme  suédoise  de  s'obliger  po-ur  son  mari.  Au  contraire, 
cette  obligation  solidaire  de  la  femme  avec  son  mari  est  expre— 
sément  permise  par  la  loi  suédoise.  (*) 

EN   ALLEMAQNE. 

Jusqu'au  XVIII  siéele.  Ton  ne  tetrouve  dans  l'histoire  du 
droit,  aucune  trace  des  incapacités  resultant  du  mariage.  Ce 
n'est  qu'avec  l'introduction  des  lois  romaines,  que  se  répandit 
la  prohibition  portée  contre  la  femme  par  le  Senatus  Velléien. 
Oette  loi  n'a  jamais  été  recue  avec  faveur.  Aussi,  on  trouva 
moyen  d'en  éviter  les  dispositions  en  faisant  déclarer  exemptes 
de  la  prohibition,  les  princesses,  les  commercantes,  les  juiver,, 
celles  qui  s'engageaient  sous  la  foi  du  serment.  Aujourd'hui. 
en  pratique,  cette  ancienne  loi  ne  jouit  pas  d'une  grande  auto- 
rite, elle  s'éteint  dans  l'oubli. 

Le  Code  Prussien  å  ce  sujet,  déclare,  que  la  femme  qui  vent 
s'engager  pour  autrui.  doit  s'assurer  do  Vassistance  d'un  juris- 
consulte  qui  doit  l'avertir  des  conséquences  de  l'acte  qu'elle 
commet. 

Dan?  le  pays  de  Bade  "Tout  cautionnement  souscrit  par  une 
femme  dument  a-sistée.  soit  dans  l'intérét  d'un  étranger,  soit 
dans  celui  de  =on  mari,  aura  la  méras  efficacité  que  s'il  eut  été 
souscrit  par  un  homme." 

Le  Code  Bavarois  (-)  dit  que  les  époux  peuvent  vendre, 
écbanger.  louer  et  faire  entre  eux  telles  conventions  qu'ils 
jugeront  nécessaires. 

T/Art.  31  du  meme  code,  au  sujet  des  donations  entre 
épmux.«  s'exprime  comme  suit : 

"Les  donation?  entre  époux  sont  nulles  en  cas  de  survenance 
"d'enfants,  méme  d'enfants  d'un  autre  lit,  ou  en  cas  derévoca- 
"tion  :  les   donations  excédant  mille  florins  ne  sont  valables 

ilt  St-.Toseph.  du  mariage,   XI,  3. 
'■Ji  Art.  30,  Tit  du  mariage. 
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"  qu'en  autant  qu'il  y  a  délivrance  reelle,  et  que  Facte  a  été 
"  passé  en  justice." 

Et  l'article  33  ajoute  : 

"  La  femme  ne  peut  s'obliger  pour  son  mari,  que  lorsque  l'ar- 
"  gent  est  emprunté  pour  son  avantage,  mais  elle  peut  renon- 
"  noncer  en  justice  å  cette  exception,  et  au  privilége,  en  cas  de 
"  concours  avec  des  créanciers." 

Le  Code  du  Canton  de  Vaud,  art:  567  déclare  å  son  tour  : 

"Que  les  époux  ne  peuvent  durant  le  mariage  faire  aucune 
"  donation  entre  vifs  en  faveur  l'un  de  l'autre,  lors  méme 
"  qu'elle  serait  mutuelle  et  réciproque."  Et  poussant  plus  loin 
la  prohibition,  il  énonce  par  l'art.  1125  que  "le  contrat  de 
vente  ne  peut  avoir  lieu  entre  époux.'' 

EN   HOLLANDE. 

Il  n'y  a  aucune  prohibition  entre  époux  ;  au  contraire  l'art. 
227  du  Code  permet  les  donations  entre  mari  et  femme,  et  ne 
les  rend  révocables  que  pour  non  accomplissement  des  condi- 
tions  sous  lesquelles  elles  ont  été  faites." 

EN    ITALIE. 

Pendant  de  longs  siécles.  la  science  du  droit  en  Italie  ne  fut 
pas  bien  définie.  Ce  nétait  qu'im  mélange  de  dispositions 
tirées  tantot  du  droit  lombard,  tantot  empruntées  au  droit 
canonique,  toutes  interprétées  par  le  droit  romain. 

Aussi  pendant  longtemps  les  prohibitions  prononcées  contre 
les  époux  et  contenues  dans  les  Pandectes  ont  eu  force  de  loi 
en  Italie.  Mais  depuis  le  ler  janvier  1866,  gråce  å  la  publication 
du  Code  Victor  Emmanuel,  qui,  å  Tinstar  du  code  Napoleon, 
proclame  Tégalité  des  deux  sexes  ;  Toute  incapacité  a  disparn  ; 
la  femme  qui  veut  s'obliger  pour  son  mari  doit,  en  vertu  du 
code,  en  obtenir  l'autorisation  du  tribunal. 

La  majeure  partie  des  Codes  Européens  se  ressemblent,  tous 
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ont  suivi  de  pres  le  Code  Napoleon,  dont  ils  reproduisent  bien 
souvent,  tcxtuellement,  les  dispositions,  et  l'on  sait  qu'en 
France  la  tendance  se  tonrne  de  plus  en  plus  Ters  l'abolition 
compléte  de  toute  incapacité.  A  chacun  le  sien  ;  pleine  et  en- 
tiere  liberté  pour  tons. 

AUX    ETATS  UNIS. 

Chaque  Etat  est  regi  par  de  lois  speciales  et  particuliéres  ; 
mais  partout  c'est  le  méme  esprit  de  liberté  et  d'indépendance. 
Ainsi  la  femme  peut  s'obliger  pour  son  mari,  lui  ceder  ses  biens, 
lui  vendre  res  propriétés  sans  qu'aucune  disposition  de  la  loi 
ne  vienne  en  prononcer  la  nullité,  sauf  dans  l'état  de  la  Loui- 
siane,  ou  le  Code,  reproduisant  Part.  1595  du  Code  Napoleon, 
déclare  que  la  vente  entre  époux  est  nulle,  sauf  dans  certaines 
conditions  énumérées  å  l'art.  2421  C.  L.  Mais  partout  ailleurs, 
la  femme  mariée  est  réputée  capable  pour  tous  les  contrats 
civils,  méme  pour  ceux  qu'elle  passerait  en  faveur  de  son  mari. 
Sa  qualité  de  femme  mariée,  ne  lui  enléve  rien  de  la  respon- 
sabil ité  qu'elle  encourt  en  contractant. 

Les  mémes  dispositions  se  retrouvent  dans  la  Province  d'On- 
tario,  et  je  ne  sache  pas,  que  dans  aucune  autre  Province  de 
la  Confédération,  Fon  ait  adopté  les  lois  d'incapacité  en  force 
dans  la  Province  de  Québec. 

PROVINCE    DE    QUÉBEC. 

Chez  nous,  comme  nous  l'avons  vu  dans  l'exposé  historique 
quo- nous  avona  fait  de  la  question,  la  législation  a  varié  que] que 
pi  u.  mais  ee  quil  y  a  de  certain,  c'est  que  jusqu'en  1841,  il  n'y 
avail  aucune  prohibition  entre  époux. 

A  quelle  cause  devons  nous  attribuer  l'introduction  de  l'an- 
cienne  disposition  Velléienne  dans  l'ordonnance  de  1841  ?  Je 
L'ignore.  Le  préambule  de  l'acte  ne  mentionne  aucune  raison. 
Si  l'on  ponsse  plns  loin  nos  recherches,  nous  arrivons  en  1867. 
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Méme  silence  de  la  part  des  codificateurs  !  Pourquoi  n*ont-ils 
pas  suivi  la  teridance  générale  qui  était  de  rejeter  la  vieille  dispo- 
sition romaine,  et  de  statuer,  par  une  loi  nouvelle  plus  conforme 
å  nos  mæurs,  la  condition  et  les  rapports  des  époux. 

Je  Fignore.  Ce  que  je  sais  c'est  que  notre  Code  Civil  renferme 
des  dispositions  prohibitives  que  Fon  ne  trouve  pas  ailleurs. 
C'est  la  loi,  inclinons-nous  avec  respect  tout  en  cherchant  si  le 
temps  n'est  pas  venu  de  faire  disparaitre  de  nos  lois  certaines 
dispositions  qui  sont  d'un  autre  åge. 

Ce  n'est  pas  å  dire  qu'il  faille  briser  tout  d'un  coup  avec  les 
traditions  du  passé,  et  faire  disparaitre  toute  trace  des  usages 
de  Fancien  droit.  Non,  certes,  tenant  compte  de  Fétat  de  notre 
société  moderne,  du  développement  du  commerce  et  de  Findus- 
trie  il  serait  désirable  d'amender  certaines  dispositions  de  nos 
lois  qui  ne  trouvent  plus  aujourd'rmi  leur  raison  d'étre. 

Il  est  incontestable  que  la  prohibition  faite  aux  époux  de  s'a- 
vantager  pendant  le  mariage,  aussi  bien  que  celle  qui  interdit 
entre  eux  le  contrat  de  vente,  a  rendu  d'immenses  services. 
Que  de  families  plongées  dans  la  misere,  n'eut  été  la  sage  dispo- 
sition de  la  loi  qui  protege  la  femme  contre  son  bon  cæur  et 
la  tendresse  qu'elle  porte  å  un'  mari  par  trop  souvent  dissipateur. 

Que  de  ménage  désunis,  que  de  foyers  ou  la  paix  et  la  tran- 
quillité  seraient  å  jamais  bannies,  si  Fobsession  et  les  menaces 
devaient  avoir  raison  de  la  faiblesse  d'une  épouse  inexpéri- 
mentée  dans  la  gestion  de  ses  biens. 

Aussi  ce  n'est  pas  tant  contre  cette  partie  de  la  prohibition, 
que  les  récriminations  s'élévent  de  toutes  parts  ;  quoique  bien 
absolue,  elle  n'a  d'effet  qu'entre  les  époux  qui,  en  contractant 
mariage,  doivent  savoir  å  quoi  s'en  tenir  ;  il  n'y  a  rien  dans  ce 
rigorisme,  qui  puisse  affecter  les  droits  acquis  des  tiers. 

Peut-on  en  dire  autant  de  la  défense  formelle  faite  å  la 
femme  de  s'obliger  avec  ou  par  don  mari  ?  Certainement,  non, 
puisqite  la  loi  en  pronongant  la  nullité  absolue  d'une  telle  obli- 
gation, en  étend  les  effets  å  l'égard  de  tous  les  interesses,  méme 
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des  tiers  de  boime  foi.  C*est  ce  qui  a  soulevé  1'indignation- 
parmi  les  auteurs,  indignation  justement  partagée  de  nos  jours 
par  une  foule  de  juriseonsultes  qui  repoussent  ce  "  systéme  peu 
logique  et  peu  moral  å  la  vérité,  qui  pour  proteger  la  femme 
contre  la  fraude  eventuelle  du  créancier,  autorise  la  débitrice 
å  toujours  tromper  son  créancier." 

Ici  nous  ferons  une  distinction  : 

Que  Fon  défende  å  la  femme  de  s'obliger  pour  son  mari ;  que 
Fon  prononce  la  nullité  d'un  tel  engagement  vis-å-vis  de  son 
mari,  la  chose  en  elle-meme  n'a  rien  d'injuste,  la  protection  due 
å  la  femme,  l'intérét,  la  morale  et  les  convenances  peuvent 
justifier  cette  prohibiti'on .  Mais  lå  ou  repose  Ja  difficulté., 
c'est  lorsque  la  loi  prononce  la  nullité  de  F  obligation  de  la 
femme,  méme  å  l'égard  du  tiers  de  bonne  foi.  Il  n'y  a  pas  å  en 
sortir  ;  cette  conséquence  rigoureuse  découle  du  principe  pose 
par  Part.  1301  ;  c'est  la  loi  :  Dura  lex  sed  lex." 

On  apporte  au  soutien  de  cette  conséquence  rigoureuse  de  la 
loi  le  fait  que  la  femme  a  besoin  d'étre  protégée  contre  tous, 
en  tous  lieux  et  toujours.  Il  est  si  facile  de  l'induire  en  erreur, 
et  ses  droits  pourraient  étre  compromis.  Ne  pourrions-nous 
pas  sans  malice  nous  demander  avec  Thomasius  :  "Quel  était 
"  celui  des  deux  sexes  que  le  législateur  romain  aurait  mieux 
"  fait  de  proteger,  et  si  les  femmes  ne  trompent  pas  les  hommes 
"  bien  plus  souvent  qu'elles  ne  se  laissent  tromper  par  eux." 

On  avait  bien  compris  å  Eome  toute  Finjustice  qui  pouvait 
resulter  d'une  telle  conséquence  ;  aussi  sous  Fempire  des  loi  s 
romaines,  on  exemptait  les  tiers  de  bonne  foi  :  "  l'exception 
"  du  Sénatus  Consulte  n'a  pas  lieu  dit  Papinien  contre  celui 
"qui  a  preté  de  bonne  foi  å  une  femme,  nonobstant  l'emploi 
"  qu'elle  en  a  fait  dans  les  affaires  de  son  mari." 

On  préte,  poursuit  Paul,  appui  et  assistance  aux  femmes  lors- 
qu'elles  ont  été  trompées,  et  non  pour  leur  donner  les  moyens 
de  tromper." 
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Commentant  ces  enseignements  du  droit  romain.  Gide 
ajoutait  qu'il  est  un  principe  élémentaire  dans  toute  société 
civile,  c'est  celui  qui  commande  å  tout  débiteur  d'étre  fidele  å 
sa  parole,  et  de  payer  sa  dette. 

C'est  ainsi  que  l'entendait,  feu  riiouorable  juge  en  chef 
Jolmston,  quand  il  disait  en  rendant  le  jugement  dans 
Philialeoski  vs  Gareau  (34  L.  C.  J.,  .200)  "  of  course  if  the 
plaintiff  had  been  ignorant  of  this  i.-e.  of  its  having 
been  given  for  her  husband  debts,  the  case  would  be 
different,  for  the  law  does  not  say  that  the  wife  may  not  bind 
heaÆelf  for  her  husband's  debts,  and  the  lender  cannot  be 
bound  to  enquire  the  use,  destination  of  the  money  he  lends  ; 
she  can  borrow  as  much  as  she  likes,  and  do  what  she  likes 
with  the  money  and  pay  his  husband's  debts  if  she  pleases  with- 
out  the  lender  being  a  party  to  its  destination  or  use. 

I  am  of  opinion  disait  l'honorable  juge  Monk,  (l)  that  both 
husband  and  wife  séparée  de  biens,  axe  jointly  and  severally 
Kable  for  a  joint  note  made  in  the  course  of  a  business  jn 
which  they  were  both  jointly  interested. 

Where  husband  and  wife,  ajoutait  l'honorable  juge  Dohertv, 
(2)  make  their  promissory  note  binding  themselves  jointly  and 
severally  to  pay  the  amount  thereof,  the  wife  thongh  separated 
as  to  property  from  her  husband,  is  liable  on  the  note  where 
it  is  alleged,  and  proved,  that  it  Avas  maid  for  her  personnal 
debt,  the  mere  faet  that  her  husband  became  jointly  and  seve- 
rally liable  with  her,  not  having  the  effect  of  making  the  note 
void  against  her. 

Enfin  la  Cour  d'appel  par  deux  arrets  a  consacré  le  principe 
que  "  Une  femme  mariée  séparée  de  biens  qui  emprunte  de 
Targent  d'un  tiers  de  bonne  foi,  et  qui  consent  une  obligoation 
å  ce  tiers  est  légalement  obligée,  quand  méme  eet  argent  serait 


(1)  Girard  et  Lachapelle,  7  Jurist,  p.  289. 

(2)  Poitras  et  Brown,  R.  J.  O.  XII,  p.  497. 
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employé  a  payer  les  dettes  du  mari,  (*)  et  que  de  plus,  pour 
se  faire  relever  de  son  obligation,  elle  doit  prouver  que  le  créan- 
cier  savait  au  moment  du  contrat  quelle  ne  s'obligeait  que  comme 
caution  de  son  mari.  (2) 

On  dira  peut-étre  :  La  Cour  d' Appel,  telle  que  constituée  au- 
jourd'hui,  a  rejeté  cette  interpretation  donné  å  Farticle  1301,  et 
décida  que  l'acte  fait  en  contravention  å  cette  disposition  de  la 
loi,  n*était  pas  seulement  annulable  mais  radicalement  nul  et  de 
nul  effet. 

Il  est  vrai  que  telle  a  été  la  decision  dans  Ricard  vs  La 
Banque  Nationale,  mais  je  dois  dire  que  cette  doctrine  n'est  pas 
acceptée  par  tous  avec  une  egale  favenr. 

Ecoutons  pour  nous  en  convaincre  les  remarques  que  faisail 
l'honorable  juge  Routhier  en  rendant  le  jugement  unanime  de 
la  Cour  de  Revision  re  Boucher  vs  Globensky.  (3)  Ce  jugement 
a  été  rendu  deux  ans  aprés  celui  de  la  Cour  d'Appel  dans  la 
cause  de  Ricard  et  La  Banque  Nationale. 

Je  cite  textuellement,  (eet  exposé  de  principes  est  tres 
important  au  point  de  vue  de  la  thése  que  nous  soutenons  ;  il 
confirme  les  enseignements  de  ceux  qu  i  prétendent,  que  la 
rigueur  de  l'art.  1301  ne  s'applique  pas  aux  tiers  de  bonne  foi.) 
Et  d'abord  quel  est  le  but  de  cette  loi  ?  (art.  1301(.  Le  juge 
de  premiere  instance  dit  que  le  "but  de  la  loi  est  d'assurer  la 
paix  et  la  concorde  dans  le  ménage  "  mais  il  est  evident  que 
ceci  n'est  pas  exact.  Le  but  de  la  loi  est  de  proteger  la  femme 
contre  Finfluence  de  son  mari  et  d'empéeher  le  mari  de  s'en- 
richir  aux  dépens  de  sa  femme. 

Voila  le  mal  que  le  législateur  a  voulu  empécher,  et  le  droit 
romain,  et  l'ancien  droit  frangais  contenaient  des  dispositions  å 
eet  effet.    Dans  notre  droit,  nous  avons  eu  l'ord.  4  Viet.  ch.  30 

(1)  Martel  vs  Price,  8,  R.  L.,  138. 

o  Maithot  et  Brunelle,  15,  jurist.,  p.  107 

<::i  R.  J.  O.,  vol.  XIII,  p.  142. 
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sect.  37  et  nous  avons  maintenant  l'art.  1301  C.  C.  pour  reme- 
dier å  ce  mal. 

Les  termes  de  notre  article  sont  différents  du  texte  de  l'or- 
donnance,  et  ils  sont  å  mon  avis  moins  précis  et  moins  clairs, 
mais,  on  les  a  toujours  interpretés,  comme  ayant  le  méme  sems 
que  le  texte  de  l'ordonnance. 

Voici  maintenant  quels  sont  å  mon  avis,  d'aprés  la  jurispru- 
dence  établie,  les  contrats  de  la  femme  séparée  de  biens  qui 
sont  frappés  de  nullité  par  l'art.  1301. 

lo.  La  femme  signe  un  billet  en  faveur  de  son  mari,  ou  d'un 
intermédiaire  complaisant,  qui  passe  le  billet  au  mari  qui  en 
retire  le  montant  ;  c'est  un  contrat  nul  et  qui  n'oblige  nulle- 
ment  la  femme. 

2o  Le  maxi  achéte  des  biens  ou  emprunte  de  l'argent,  ou 
contracte  une  dette  quelconque,  et  sa  femme  se  rend  caution 
pour  lui.     Ce  cautionnemnt  est  nul. 

3o.  Le  mari  et  la  femme  contractent  ensemble  un  emprunt 
et  s'obligent  tous  deux  conjointement  et  solidement  comme 
débiteurs  principaux,  ou  le  mari  comme  débiteur  principal  et 
la  femme  comme  caution,  au  remboursement  de  la  somme  em- 
pruntée  ;  l'obligation  de  la  femme  est  nulle.  Pourquoi  ? 

lo.  Parce  qivil  est  å  présumer  que  le  mari  seul  a  touché  la 
somme  empruntée. 

2o.  Parce  qu'en  supposant  que  la  femme  aurait  regu  jla 
moitié  de  la  somme,  elle  n'a  pas  le  droit  de  cautionner  le  rem- 
boursement de  l'autre  demie  regue  par  le  mari. 

Mais  supposons  que  dans  ce  cas,  ou  autre  du  méme  genre, 
le  préteur  soit  en  etat  de  prouver  que  c'est  la  femme  qui  a 
touché  toute  la  somme,  et  qui  l'a  empioyée  å  libérer  sa  pro- 
priété  immobiliére  de  l'hypothéque  de  son  vendeur  ou  autre, 
l'obligation  de  la  femme  sera-t-elle  nulle  dans  ce  cas  ?  Certaine- 
ment  non  ce  serait  une  fraude  criante.  Car  remarquons  bien 
que  la  femme  séparée,  a  la  capacité  de  contracter  pour  ses 
affaires,  avec  l'assistance  de  son  mari.     Ce  que  la  loi  défend. 
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c'est  de  eontracter  pour  son  mari,  au  profit  de  son  mari  de  quel- 
que  maniére  que  ce  soit. 

Faisons  maintenant  un  pas  de  plus  et  voyons  dans  quels  cas 
elle  peut  s'obliger  valablenient  avec  son  mari. 

lo.  Supposons  qu'elle  possséde  un  immeuble  par  indivis  avec 
son  mari,  et  que  tous  deux  s'entendent  pour  le  vendre  avec 
garantie.  L'acheteur  lui  paye  sa  moitié  du  prix  ;  puis  il  est 
évincé.  N'aura-t-il  pas  son  action  conjointe  et  solidaire  contre 
le  mari  et  la  femme  ?  Certainement. 

2o.  Une  femme  séparée  achéte  un  immeuble,  et  son  mari  se 
porte  sa  caution  solidaire  pour  le  payement  du  prix.  Voila  une 
obligation  par  laquelle  le  mari  et  la  femme  s'obligent  comjoin- 
tement  et  solidairement,  et  elle  est  certainement  valide. 

Que  faut-il  prouver  pour  annuler  l'obligation  conjointe  soli- 
daire du  mari  et  de  la  femme  ?  Suffira-t-il  de  prouver  qu'å- 
prés  avoir  regu  l'argent  emprunté,  la  femme  Fa  employé  å  payer 
des  dettes  qui  paraissent  étre  les  siennes,  mais  qui  étaient  vraie- 
ment  celles  du  mari  ?  La  Cour  de  premiere  instanee  å  ré- 
pondu  "  Oui  "  å  cette  question  ;  mais  nous  répondons  "  non  ". 
Xon,  cette  preuve  ne  sera  pas  suffisante  pour  la  bonne  raison 
que  cette  preuve  établira  la  fraude  du  débiteur  et  non  celle  du 
créancier.  Or,  il  serait  contraire  å  tous  les  principes  de  justice 
de  punir  un  créancier  de  bonne  foi,  pour  la  fraude  du  débiteur. 

Il  fraudra  done  prouver  que  la  loi  a  été  transgressée  par  les 
deux  parties  contractantes,  au  moment  méme  du  eontrat. 

Il  faudra  prouver,  non  seulement  que  la  femme  et  le  mari 
ont  comploté  ensemble  pour  éluder  la  loi,  se  sont  concertés  et 
ont  menti  pour  la  violer,  mais  que  le  préteur  a  été  leur  com- 
plice  ;  qu'il  savait  ou  qu'il  aurait  du  savoir,  que  la.  femme  em- 
pruntait  pour  son  mari,  et  pour  payer  ses  dettes. 

C'est  le  moms  qu'on  puisse  exiger  de  la  femme  malhonnéte 
qui  invoque  sa  propre  sa  propre  turpititude  pour  se  libérer. 

Juger  autrement,  c'est  encourager  l'obtention  d'argent  sous 
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de  faux  prétextes,  et  l'extorsion  d'argent  sous  une  forme  legale 
c'est-å-dire,  sous  la  forme  la  plus  dangereuse. 

Il  est  bon  de  proteger  la  femme,  pour  empécher  son  mari 
de  s'enrichir  å  ses  dépens,  mais  il  ne  faut  pas  étendre  cette 
protection,  jusqu'å  lui  permettre  d'enrichir  son  mari  aux  dé- 
pens des  tiers,  au  moyens  d'une  serie  de  fraudes  organisées  et 
commises  par  les  deux  époux. 

"  C'est  affreux  (dit  le  juge  de  premiere  instanee)  de  voir  la 
demanderesse    de  bonne  foi  (il    admet  cela)  perdre  ainsi  son 

argent mais    c'est   bien    affreux    aussi  de  dépouiller    la 

dérfenderesse,  et  de  risquer  de  brouiller  son  mcnage  avec  son 
mari." 

Comment  !  Condamner  une  femme  å  rembourser  l'argent 
qu'on  lui  a  prété,  c'est  la  dépouiller,  et  c'est  risquer  de  la  brouil- 
ler avec  son  mari  ? 

J'avoue  que  je  ne  comprend  pas.  Mais  je  dis  qu'en  tous  cas, 
il  vaut  mieux  les  forcer  å  respecter  les  lois  de  la  probité,  et  de 
la  justice,  au  risque  de  les  brouiller,  que  de  les  laisser  spéculer 
en  paix  sur  la  bonne  foi  d'une  pauvre  veuve,  et  lui  extorquer 
son  argent." 

La  Cour  d' Appel  ne  partageant  pas  cctte  maniére  de  voir  å 
renversé  ce  jugement.  (Le  jugement  en  appel  n'est  pas  encore 
rapporté.) 

Comme  nous  l'avons  vu,  la  Cour  d'appel  rejette  cette  doctrine 
en  déclarant  la  nullité  absolue,  et  enjoint  aux  tiers  qui  contrac- 
tent  avec  une  femme  sans  puissance  de  mari  d'étre  sur  leur 
garde.     "Caveant." 

Est-il  bien  certain  que  le  législateur  ait  voulu  par  l'art. 
1301,  établir  une  nullité  d'ordre  public  absolu  ? 

La  multiplicité  des  arrets,  et  surtout  la  non  unanimité  des 
opinions  émises  sur  ce  sujet,  par  nos  tribunaux  ne  peuvent 
que  laisser  un  doute  sérieux,  sur  le  sens  précis  de  cette  disposi- 
tion. 
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Dans  le  cas  de  doute,  disait  Solon  (vol.  lp.  12)  si  une  nullité 
est  d'ordre  public  ou  de  droit  privé,  le  silence  du  législateur 
doit  étre  interprété  en  ce  sens  que  la  nullité  n'a  été  portée  que 
dans  un  intérét  privé  ;  dans  le  doute  on  doit  toujours  se  pro- 
noncer  pour  la  validité  de  l'acte. 

Dans  le  doute  si  une  nullité  doit  produire  son  effet  de  plein 
droit,  ou  si  au  contraire  elle  dépend  de  l'examen  du  fait,  on 
doit  se  decider  dans  ce  dernier  sens. 

La  raison  en  est  que  les  nullités  surtout  celles  qui  opérent 
leur  effet  de  plein  droit  et  indépendamment  des  circonstances 
du  fait,  constituent  une  peine  rigoureuse  ;  or  comme  les  pejnes 
ne  doivent  point  étre  étendues,  et  qu'au  contraire,  il  faut  les  res- 
treindre  autant  que  possible." 

S'il  est  vrai  de  dire  que  c'est  å  ceux  qui  contractent  avec 
une  femme  mariée  de  prendre  garde  au  contrat  qu'ils  passent 
avec  elle,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'ils  sont  sans  cesse  exposés 
å  étre  victime  d'une  fraude  commise  sciemment  par  l'une  des 
parties  å  l'acte,  et  partant,  c'est  un  etat  de  chose  qui  arréte  la 
marche  des  affaires,  et  met  des  obstacles  å  la  liberté  du  com- 
merce. 

Supposons  le  cas  d'une  femme  mariée,  marchande  publique, 
å  qui  la  loi  confére  toute  la  capacité  voulue  pour  contracter 
dans  les  limites  de  son  commerce  ;  puisque  la  loi  la  met  sur  un 
méme  pied  d'égalité  avec  les  autres  commercants,  pourquoi  lui 
permettre  de  se  soustraire  å  l'obligation  qu'elle  a  souscrite, 
sous  prétexte  que  son  mari  étant  intervenu  å  l'acte  conjointe- 
ment  avec  elle,  elle  est  dispensée  de  remplir  ses  obligations 
vis-å-vis  des  tiers,  puisque  la  loi  présume  dans  ce  cas,  qu'elle 
s'est  obligée  en  faveur  de  son  mari. 

Ne  serait-il  pas  plus  conforme  aux  exigences  du  commerce, 
el  å  l'état  general  de  notre  société  de  déclarer,  que  la  femme 
mariée,  marcbande  publique,  ne  sera  pas  regue  å  invoquer  en 
sa  faveur  la  prohibition  de  Part.  1301,  quand  elle  aura  con- 
tracté  avec  des  tiers  dans  le  cours  ordinaire  des  affaires,  sauf  le 
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cas  ou  il  serait  evident,  que  les  tiers  n'étaient  appelés  å  aucun 
benefice,  et  que  le  mari  seul,  en  a  profité,  et  que,  dans  tous  les 
cas,  soit  que  l'obligation  ait  été  souscrite  par  une  femme  mariée, 
séparée  de,  biens,  ou  marchande  publique,  la  prohibition  ne 
s'appliquera  pas  aux  tiers  de  bonne  foi 

Jusqu'å  ce  que  le  Parlement  se  soit  prononcé  sur  la  question, 
nous  devons  nous  incliner  devant  les  dispositions  de  nos  lois, 
quellqu'absolues  qu'elles  soient,  et  nos  tribunaux  n'ont  q,u'å 
les  appliquer  dans  toute  leur  rigueur  :  "  Non  exemplis  sed 
"  legibus  judicandum  est." 

Au  moment  011  nous  mettons  eet  ouvrage  sous  presse 
nous  apprenonsque  la  Législature  Provinciale  est  saisie 
d'un  projet  de  loi  tendant  å  amender  l'article  1301  du 
Code  Civil,  en  y  ajoutant  les  mots  sauf  la  bonne  foi  du 
créancier.  Cet  amendement  base  sur  un  certain  nom- 
bre  de  jugements,  tant  de  la  Cour  Supérieure  que  de  la 
Cour  d'Appel, — Arrets  que  nous  avons  cités  au  cours 
de  notre  dissertation, — aurait  pour  but  de  ne  faire  de  la 
nullité  prononcée  par  l'article  1301,  qu'une  nullité  rela- 
tive. Quel  sort  aura  cette  loi.  Nous  l'ignorons,  adhuc 
sub  Judice  lis  est.  Voici  le  projet  de  loi,  tel  qu'amendé 
par  le  comité  de  législation  et  soumis  å  l'approbation 
de  la  Chambre : 

Loi  amandant  l'article   1301  du  Code  Civil. 

Sa  Majesté  par  et  de  Tavis  et  du  consentement  de  la 
législature  de  Québec  décréte  ce  qui  suit : 

1.  L'article  1301  du  Code  Civil,  est  amendé  en  y 
ajoutant  les  mots  "  sauf  la  bonne  foi  du  créancier,  et  å 
moins  que  l'autorisation  qu'elle  aura  préalablement  ob- 
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tenue  de  son  mari  de  la  contracter,  ne  soit  ratifiée  par 
le  tribunal  ou  le  juge,  sur  requéte  exposant  toutes  les 
causes  et  circonstances  de  telle  obligation.  Une  copie 
de  la  sentence  de  ratihcation  rendue  par  le  tribunal  ou 
le  juge,  devra  étre  annexée  å  la  minute  de  l'acte". 

L'Honorable  L.  1\  Pelletier,  député  de  Dorchester  et 
Tanden  Procureur-Général,  est  le  promoteur  de  ce  bill- 

La  formalité  de  la  ratification  par  le  juge,  a  été  sug- 
gerés  par  le  Comité  de  Législation. 

Il  nous  sera  pennip  d'émettre  le  væu  que  nos  législateurs, 
en  face  des  abus  criants  et  des  injustices  qui  se  commettent 
impunément  sous  les  yeux  de  la  loi,  comprenant  mieux  les 
besoins  de  notre  époque,  nous  doteront  d'une  législation,  qui, 
sans  faire  complétement  disparaitre  les  incapacités  relatives 
des  époux,  resultant  du  mari  age,  saclie  reconnaitre  que  nous  ne 
sommee  plus  au  temps  de  Justmie* 

Nous  vivons  dans  un  siécle  ou  le  commerce,  l'industric,  les 
affaires  en  general,  prennent  une  extension  si  considérablo  que 
nous  avons  besoin  de  toute  la  liberté  d'action  possible,  pour 
faire  face  aux  exigenees  de  la  vie,  et  résister  å  la  concurrenco  des 
peuples  étrangers, 

Aussi  nos  législateurs  doivent-ils  proteger  et  encourager  ce 
déyeloppemenl  de  nos  industries  ;  un  des  moyens  les  plus  effi- 
.  å  mon  avis,  pour  favoriser  eet  elan  vers  le  progrés,  c'est 
de  faire  disparaitre  »le  nos  lois,  tout  ce  qui  est  de  nature  å 
gener  la  liberi*'  des  tran-action-  et  a  entraver  la  marche  ascen- 
dante  de  notre  prospérité  eommerciale. 

Ces  lois  prohibitives,  telles  que  nous  le?  retrouvona  dans 
notre  rv.de.  ne  Bont  plus  de  notre  age. 

T'n  e>prit  nouveau  semble  présider  å  Porganisation  des  so- 
eiétée  modernes,  il  souffle  partout  :  laisson?  passer  cette  brise  de 
progrés  sur  notre    législation  :    puisse-t-elle    emporter    dans  sa 
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course,  ces  lois  vieilles  de  plusietirs  siécles,  pour  ne  nous  laisser 
qu'un  systéme  de  législation  greffé,  il  est  vrai,  sur  les  vieux  prin- 
cipes  d'autrefois,  mais  rajeuni  et  modifié  suivant  les  besoins  de 
notre  temps. 


L.  J.  LORAXGER,  L.L.L., 

Avocat. 
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